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NOTA EDITORIAL

La Faculta.d de Derecho de la Universidad de Ba rcelona
inaugurd en 1924, con el Libro de los FU(}ros de CastieUa. una.
serie de publicaciones de textos y estudios de historia
juridica. El presente volumen, segundo de la serie, es la
version de la monografia del profesor de la Universidad
de vVirzburg, E. Mayer, que con el titulo Das altspanische
Obligationenrecht in 8einen Grnndzligen, aparecié en 1920-1921
en la «Zeitschrif t fur vergleichende Rechtswissenschaf't ».

Teniendo en cuenta la, carencia casi tota.l de investiga-
ciones referentes a la historia de nuestro derecho privado,
ha parecido oportuno publicar esta traduccion, que podra
contribuir a divulgar el conocimiento de los temas que
trata.

El profesor Mayer ha introducido en el original aleman
de su monografia varias adiciones y modifica.ciones, des-
tinadas a la edicion espafiola. Ha tenido ademas la bon-
dad de revisar la presente traduccién, hecha por J. M. Ots
Ca.pdequi.



Abreviaturas

l. Alba d6 Tormea = Fuero Leoneses ed. y estudio de Amé-
rico Castro y Federico de Onis. Madrid,
1916, pa.g. 289 vy sig.

2. Alcala de Henares = Fueros Castellanos de Soria y Alcala de
Henares (ed. Galo Sanchez. Madrid,
1919).

3. Béarn = Fors de Béarn por A. Mazure et J. Ha-
toulet, 1841-45, pag. 1y sigs.

4. Boletin = Boletin de la Real Academia de la His-
toria.

5. Brihuega = EIl Fuero de J3rihnega., publica.do por don
Juan Catalina. Garcia, 1888.

{). Cons. del Mar = Pardessus collection des lois maritimes
I, p. 49 vy sig.

7. Cortes de Catalufia = Cortes de los antiguos reinos de Aragon

y de Valen<;ia y principado de Catalu-
fla publ. por la Real Academia. de la His-
toria. Cortes de Catalufia, 1887 y sig.

S. Cuenca = Fuero de Cuenca in Oincinnati Univer-
sity studies ser. Il, vol. 6.

9. Esp. sagr. = Espafia sagrada, 1754 y 8ig.

10. Espec. (ulo) Los cadigos espafioles concordados y ano-
ta.dos1 1872, VI, pag. 7 y sig.

11. Estilo L-Os c.6digo.s espafioles concordados y ano-
tados 2 1872. I, p. 353 vy sig.

12 Fueros de Aragon = Fueros, observancias y actos de corte

del reino de... por P. Savall y Dronda,...
y S. Penen y Devesa., 1866.

13 Fuero real = L-Os c.c’)dlgos eslpanoles concordados y ano-
taidos 2 187 p. 353 Y sig.

14. Fuero viejo = EI fuero viejo de Castilla... publicanlo...
Asso del Rio... y Manuel y Rodriguez,
1771.

15 Ined. de hist. port. = Inéditos de historia Portuguesa, 1V, 1816,
V, 1824.

16. Libro de los fueros = Libro de los fueros de Oa.,tie.lla. ed. Galo
Sanchez, 1924.

17. Led6sma = Jfueros leoneses, pag. 215 y sig.

18 Llorente = l.lorentc : noticias histéricas de las tres
provincias vascongadas, 5 vol. 1806-1808.



19 Mar<:a Marca Hispanic<i, sive limes hisJ;611iCus,
anctorc Petro de Marca, 1688,

20, Ji. Port. chart. = Port.ugaliae monumenta historica: diplo-
rnata. et chartae 1, 1867.

1. M. Por/ . inquis = Pcirtugaliae monumenta historica: Inqui-
sit.ione, 1388.

22. M. Port. leg. I. = Portug-aliae mon.nmentc. historica., leges
et conitetudine, vol. L 1856.

23. lIrtorlaas Fors de Déarn par A. Maure et J. H:i-
toukt., pag. 109 y sig.

24. Mnioz Colecci.6n de fueros municipales. .. por
Il. T. \Muiioz y Romero, 1847.

25. Navarra = Fm:ro general de Navarra, e<lici.on... di-

rigi<l.a y confrontada con el original que
existe en el Archivo de comptos, por don
I'ahlo Illarcgui y D. Segundo Lapuerta,
18G9.

26. Parl. = Las siete partida.s del rey D. Alfonso e.1
Sabio. entejadas con varios codice.s an-
tiguo por la Real Academia de Histo.-
ria y glosadas por el lie. Gregorio J,6pez,.
nlt?l\{' cdic. Paris. libreria. de Rosa Bouret

1851.

27. Salamanca = Fueros leonese,;;, pag. 77 y sig.

28. Sepdlvcd ri = Fuero de Sepulveda publ. por don FelL
Calleja.. 1857.

29. Soria = Fueros castcllrnos de Soria y Alcala de
Henares, ed. Ga.lo Sa.nchez, Madrid, 1919.

30. l'erllrl = Forum Turolii en Colecciéon de documen-
tos wr<L el estudio de la historia de Ara-
gén N, 190i"i.

31. Torlosa = Uosturnf' de Tortosa. en 13, Oliver : Uis-

toria del derecho en Catalutia. J\lallorca.
y Valencia. 1881, IV. pag. 9 y sig.

3:t. Usagre Fuero de T:--sagre, puhl. por R. de Ul'efia
y Smenjaud y A. Bonillo.- y S. Ma.rtin,
1907.

33. Villil ntteva = Villanueva: Viaje literario a las iglesias
de Espafia 1809 y sig.

34. Yanguas = Diccionn.rio de antigiiedades del mino de

swci,rra, por don José Yangua;; y Miran-
da. i) vol. 1840.

35. Zamora = Fueros Ir,nne;;cs, pag. 13y sig.

36. Zorita = El Fuero de Zorita. ele los Canes... por
R. de (;refla y Smen.jaud, en el Memorial
Iti-;térico espafiol 44 (1911), pug. 1y sigs.



El antiguo derecho de obligaciones espafiol
segun sus rasgos fundamentales.

Advertencia preliminar.

El derecho do obligaciones espaiioL tal como a conti-
nuacion se describe, os una forma muy antigua del dere-
cho de obligaciones germanico. EIl intento de introducir
en él los perfilamientos romanos, se logré en la ley de los
v.isigodos ta.n escasamente como hubo de logra.rse con res-
pecto a otras materias. La pronta y violenta. inva,'iion ara.-
be, hizo arra.igar durante muchos siglos en los territorios
del :Norte que permanecieron libres, las primitivas insti-
tuciones goticas tal y como ellas regian antes de h con-
quista.; por eso el derecho espafiol de los siglos XIl y XIlII,
.npcra en el mantenimiento de la primiti va originahdad
a los otros derechos germanicos de este tiempo, -iuclu-
so a.l escandinavo, con el cual sin emb<Irgo, apareee am-
parentado estrecha.mente.

Las fuentes cuyo exa.men es necesario apurar, proceden,
en lo esencial, del Korte de Espafia y de Portng:il. ElI he-
cho cle que ella,s solo hayan sido edita.das ha.sta, hoy de
manera insuficiente, dificulta la investigacion pero no
puede detener su comienzo. La fiJ.ta de espacio impide
dar aqui una ojeada sobre los di:> tinto. fueros y sus rela-
ciones. Yo apunto algunas de estas relaciones en otro lu-
gar (b coll motivo de una. investigacion sobre el fuero de
Sobrarbe.

I) Zeitschr. Sav. St. Jiir Rechtg. Genn. Abt. XL, pag. 236
y sig.
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No se ha hecho ningln intento de separacwn entre los
elementos goticos del territorio principal de Espafia y
los suevos de Galicia y Portugal. Hasta donde yo he lle-
gado en mis estudios, no he podido reconocer ninguna
oposicion esencial entre ellos. Es posible que una inves-
tigacion posterior, penetre en este problt>ma. con mas
exactitud.



PARTE 1
Las obligaciones primitivas.

8§ 1. Elnacimiento

I. IEXISTENCIA DE CONTRAros OONSs:NSUALES. | Las
fuentes mas antiguas del derecho espa.ilbl conocen dos
maneras de forta.lecer un contrato no formal.

a) Mediante la entrega de un arra (sefial).

El vendedor que recibe una sefial s.6.lo puede desistir
del contrato mediante el pago del duplo de la. cantidad
recibida como sefial ; el comprador, por su parte, quedar
ra libre, Unicamente, abandonando Pl arra entregada (2).

2) Navarra 111, 12, 8: Si algun omne quiere de otro ornne com-
prar heredat o bestia o ottras cosas et fecho el aVBnimicnto del
precio .a volundat de las partidas, si sobre esto so diere palma.ta
el uno al otro por ser forme l'asentamiento, si per aventura el
vendedor o el comprador se tornasen de la convenienza., S'egun
el fuero deve dar aglleyll, qui se repentra. ral otro 5 sueldos por
la palmada et, si prisso seynal, <leve doblar la seynal. -L.O mis-
mo se ve en otra forma del Ji'rnero de Sobrarbe, es decir, en los
fueros de Ara.gon I, pag'. 215 a/b. -Soria, § 367 : si alguno ven-
diere heredat o otra cosa alguna a otro omme. qualquiere e to-
rnare sennal por la vendida, non la pueda desfacer la vendida.,
salvo sil doblare l1a sennal al compnLdor; otrosi el comprador non
se pueda. repentir de la compra, salvo si dexare perder la sennal ;
et si sennal non fuere dada .nin rceebida Cle Ja una parte a lo
otra, non tenga nin vala la compra; mas si alguna penna hi
fuere puesta, a que se obligaren amas laB partes- enJa compr.i. e
en la vendida por que sea el pleito guardado entre ellos, que
vala; et si penn.a non fuere puesta, pue<lanse repentir amas las
partes o qualquiere de ellas. Usagre 139 (en la manera de Céa-
ceres): et per todo mercado, qui senal toviere et se arripintie-
re, duplela al quereloso; et qui h diere et se arripintiere, per-
dala ; --anteriormente se aplica esta regla al contrato de arren-
damiento de servicios ; vfase lo mismo en :'If. Port le . |. pagi-
nas 760, 805 y 8H (XIX). -Libro de los fueros, cap. 64 (pa-
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El fuero de Ternel-Cuenca y sus derivados -es decir,
una de las fuentes mas detalladas del siglo XlII -supone
también el empleo de un a.rra, cuando establece el mismo
principio juridico acerca de todo pago que el comprador
haga al vendedor : o sea que aquél puede desistir de la
compra-venta mediante renuncia, de lo pagado y éste me-
diante restitucion del duplo de lo percibido (?).

Por ultimo, incluso en aquellos fueros que por la in-
fluencia romana hacen dimanar una. accién del puro con-
trato consensual, se ha conservado sin embargo el dere-
cho de desistir -segun algun pasaje quiz.ds so6lo ya para
el comprador -cuando se ha dado y se ha ncibido una
sefial. Pero aqui se distingue, significa.tivarncntc, entre
la prestacion corno sefial y la prestacion como una pa.rte
del precio, permitiéndose el desistimiento sélo en el pri-
mer caso (4).

gin'll 35) y Fuero Viejo 1V, 1, 6: t.o<lo orne, que compra do otro
bestia o ropa. o otra cosa mueble qualquiere e da sefial por ella e
despues non quier comprir la paga e quier desfacer la compra, deve
perder la sefial que a dada e deve ser quito. E otrosi, si el, que
tomé la sefial, non quisier dar ht cosa. q'ue ovo tomadijj, deve do-
brar la sefial e non es mas tenudo. Mas despues, que l:l. vendida
fuer fecha, quier de mueble, quier de rais, e fuer apoderado de
ella el comprador, non se puede despues desfaoer e vale a.l que
la. compro, e el vendedor non lo puede desfacer. -Una aplica-
cién particul<tr de esta norma se ve enl'eruel 520 (Cuenca 42, 6):
omnis sutor, qui ad diem statutum opus facturo. non dedcrit, red-
dat erram duplatam. Emptor quippe, qui ad horarn statutam pre-
cium non paccaverit, perdaL erram- et sutor vendat opus, cuicum-
que sibi placucrit.

a) Cuencn. VII, 17 (= Zorita 149) : de venditore vel .mptore,
qui post pactum penituerit : Similitar si quis radicern vendiderit.
et pastea penituerit. pectet. pecuniam quam receperit duppia.tam,.
Et si emptor penituerit, pcrd11t peccuniam, quarn dederit pro ipsa.

¢) La obligatoriedad del puro contrato consensual e mues-
tra en la Part. V, 5, 6, segin la cual un contrato que en inten-
cion de las par'.Les ha de ser concluido por esclt.o, produce ya
efectos obligatorios por la mera comprobaciéon material de su exis-
tencia: et sin carta se podrie facer la v.endida, quando el com-
prador et el vendedor se jj,vienen su el precio, et consienten amos
en ello, asi que el comprador se paga de la cosa. et el vendedor
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b) El apretdbn de manos:--la, palrnata -e€. el otro me-
dio de fortalecer una promesa, Mas el quebranta.mient,o
de una promesa asi fortalecida, no motiva una ejecucion
judicial contra la persona del infractor, una servidumbre
por deuda-comn cnn respeeto a otros territorios germa-

del prescio non faciendo me.ncion de cartii; ca entonce dedmos,
que serie a.cabada la vendida, que asi fecicsen, magtwr hon die-
se sefial ninguna el comprador 11 vcnd-edor, porque serien amos
tenudos de complir el pleyto, que llllbiescn puesto. -Sobre .esta.
biase hay gll'e entender la Part. V, 5, 7: sefial dan los hometi
unos a otros en las compra.s et acaes.ce, que se repiente <lespues
alguno: et por ende decimos, que si el comprador se rcpientc des-
pues, que da la sefial, que la, debe perder ; ma si el vendedor
se rcpentiese, debe tornar la efial dobla& al comprador et nurt
valdra. despues la vendida.. Pero si quando el comprador dio la
sefial, dixo asi, que la daba por sefial et por parte del prescio
0 epar pagamiento, entonces non se puede rcpentir ninguno de-
llos nin desfacer la. ven did., que non vala. -Es decir, que atlui,
cuando se da una sefal ,--- no como parte del prrccio --1la.s dos par-
tes pueden desistir del contrato convenido. En el Fuero RJel-l 111
10, 2, por el contrario, s6lo puede desistir el comprador : si el
home alguna. cosa. vendiere e tom,'J.rie sefial por la vendida, no pue-
da. desfacer la. vendida.; e si el comprador no quisiere pagar el
prescio, pierda la. sefial, que di6, e no =ala la. vendida. ; e si el
corn:prador no diere seflal por la vendida e diere alguna. partida
del prcscio, no se pueda desfacer la vend ida, fuera por avenen-
cia de amas las partes. Jas Observantiae regni Aragonum (sobre
las bases de este texto jurid ico ele 14'.!8 originarias del siglo xm,

véanse las noticias publicadas en Z. Sav. St. Recht.sgesOh. N. .A.
XL pad. 345 y sig.), 1V, de emptione '§ 5 (Fueros de Arag. 11,
pagina -28) : si aliquis emerit aliquid et dederit al'quld pro ;w-
nyal et pa.ga, non potest vendi duplando ci senyal. sed si pro
senyal tantum potest vendi duplando el seeuyal ; -rnant:ienen to-
davia e! derecho ele desistir también para el v,;ndedor. Con vcs-
pecto al contrato de transporte de pcrsnrm , se establece ea el
Consolat del "Mlar, c. 71, la obligatoriedad de los no formalc ;
pero si el transportista .recibe una sefal, puede volverse atras;
e si ell n'a pres senyal, cll los dcu atknclrc c;o, que 'ls haura.
promes. -L.a rrliora del derecho portugués -que se encuen tra des-
de el siglo x1n1 -o su equivalente la o{relio al .vendedor. se debe
considerar tarnbién, seguramente, corno una donacién tal, que hace
irrevocable para el vencLedor el acto de la venta. (G 1ma-Barrmi :
Historia da. administrac;ao publica em l'ortugal fll, pug. '18G vy
siguientes).



14

nicos se ha sostenido en ocasiones (5-sino solamente
la imposiciéon de una multa de unos cinco 80lidi (6).

En el derecho maéas tardio de Arag.6n, se establece acer-
ca de esto, que mediante el pago de una multa de cinco
sueldos, se puede desistir del cumplimiento de una obli-
gacion que no haya sido redactada por escrito o concluida
con la entrega de arras (7). Esta tltima excepcion no hay
que interpretarla en el sentido de que se excluya el de-
recho al desistimiento, sino que lo que hay que entender
es, que en tal caso s6lo se podra desistir mediante el
abandono de lo entregado como arra; o sea, en conclusion,
que el desistimiento de un contrato acarreara: o una pena
convencional establecida. previamente, o, en su def ecto,
una pena legal.

El derecho de Béarn () --que por lo demas es un dere-
cho goético, y uu vasco -sanciona casi el mismo princi-

") Asi se ve en Puntschart : Sclrnldvertrag und Treugelohnis,
pag. 491 y sig. -Egger: Vennogenshaftung und Hypothek; nach
franziisischem Recht, pag. GB.

6y .Kavarra 111, 12, 8 y el derecho aragonés de 1247 (Fueoros
de Ara.gon J. pag. 215 a/b) cita<lo anteriormente en el § 1 de
la N. I.

7y Observa.ntiae 1V, de pactis 8 1 (Fueros de Aragéon JI, pa-
gina 28) : in 4rngonia quilibet potcst resilirc a, venditione, solntis
5 solidis... si convcntum est super venditione et sic facta venditio
sine traditione et:. sine carta et sine arra et sine cursorc. Si ta.-
men, cum carta esset facta, translatum esset ('!) d-orniniurn in
emptorem, et non posset ('?) aliqua, partium resilirc. -EI cur.or,
es -el funcionario publico encarga.do de las subastas L Observan-
tiae 1V, de fidciuss-oribus § 26 (B'neros de Aragén Il, pag. 30):.
debent pignora poni in manu rmrsoris, publicc ut vendantur ; —
ya en el I<'uero de Daroca, ele 1H2 (Jufioz pag. 510), se dec;ia:
volumus ut in unoquoque anuo cum novo indice eligantur tl'es
fideles viri et cmn alignis v.oluerit vendere aliquam pos.sessioniem
faciant illan currerre uni ist,orum triurn per 3 dies jovis et qui
post.ea ea.m compa.ravit. ncmini de ea postmodum respondero tie-
neatur]. .

8) Por ejemplo el wergeld gético de 500 (Béarn 157 [I\lawre et
Hatoulet, Fors de Bfarn pag. 59 y sig.J)-clonde 1000 es la duplica..
eion,-o de 300 (Béarn [Mazure pag. 66] 178; J\forlaas [Jazure
pag'. 121J 3G). Aqui se ve la, particion por mitad del total de la.
composicion entre el herido y el poder publico. (I°I'lorlaas 2 [¥azure-
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pio. Solamente que aqui la se-fial se instituye propiameute
como una pena convencional y la pena legal que se im-
pone cuando una pena convenciona.l falta, se eleva a seis
soltJ (9.

Finalmente, supone también una temprana comproba-
cién de una parte de este principio, el hecho de que en.
el fuero de Soria se permita de un modo general el desis-
timiento de un contrato mediante la satisfacciéon de una
pena convencional, (1l); punto de vista éste, que el Fuer<>
Real mantiene igualmente (11).

2. a) La misma norma, considerada en otro aspecto,
resulta del principio que permite el desistimiento en los
contratos bilaterales, en tanto en cuanto no hayan sido
cumplidos por ambas partes contra.tantes; es decir, que
aun cuando una de las partes hubiera hecho efectiva su
prestacion, persistia la posibilidad de desistir hasta que
la otra parte hubiera. cumplido a su vez lo pac.taclo. En
una ocasién se declara esto expresamente incluso con res-
pecto a, los contratos escritos. Y todavia después del cum-
plimicmto pleno podia <hscutirse la validez del contrato

pag., 110]). Cua:ndo en ocasiones se cita esta. rfuente pe.ra el de-
recho franco francés, se hace sin fundamento.

9) forlaas [Maimre pag. 170] 229: si ung homi ha. benut bes-
tiar o autre causa a d'autre et lo, qui ac crornpat, non es cntrat
en possession, lo, qui ben se pot est.rcye-r, s'is vol, pagan 6 so0s
de 'pendilhes, si de mes de pena no e:'en ere obligat.

) KAsi se ve en Soria § 367, en los jpasajes arriba citados:
8§ 1, Y. I. Aqui ha.y que considerar la. 'terminacion : <(mas si al-
gwna ‘[Jeni», etc. Mirandolo aisladamente pudiem esto significar
fumbién que cuando un contrato se cubre con pena. convenci
nal no puede uno apartarse de él. Pero relacionandolo con los
pasajes antecedentes, re ;ulta claro que cua.ndo el contra.to no se
quiere cumplir no se cumple, debiendo sélo pagar lapena convencio-
nal; véanse aqui también, los pasajes citados abajo enla ,r. 12.

11y Fuero real (1254) Il1, 11, 2: si alguno qui8iere .cambiar con
otro (;avallo -o otra cosa qualquier o fueren avenidos en el cam-
bio, sea fecho de guisa, que cada uno jresciba aluello en que amos
fueren avenidos: e si el uno dellos no quisiere estar en ello, et
cambio sea. desfecho sin pena, sino fuere en el pleyto pena puest
o al otro vino algun daf por razon <lel cambio.
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cuando estuviera dafiada la cosa vendida, ya que en Es-
pafia, como en todos los otros derechos germanicos, po-
dia el comprador de ganado -pero sélo el de ganado ; no,
como en Roma, el de toda cosa dafiada. en general -rcda-
mar la devolucion del precio, si los animales adquiridos
se manifestasen enfermos dentro de un pla,zo de tiempo
determinado. Esta regla concuerda con el sistcnrn expues-
to aun cuando no se pueda demostra.r esto, eon ello, de
un modo directo (L )..

12) Asi paxa compr:l y c:Imbio: Soria § 373: si camio fuere
fecho entre algunos ommes en guisa, que amos sean entrega.dos
de lo, que oviercn de rescibir ell uno Klell otro, non 5'e pueda des-
facer ; et nrnguer non sea.u entregados ell uilo dell otro, si alguna
pena hi fuere puesta entre si, se<L guanlado asi como fuero pneH-
to. -Esto es, que aqui solo se excluye el derecho a desistir cmm-
do ya por ambas partes se ha cumplido lo pactado; pero si se
ha pactado una pena convencional, rige ésta, -Para los contra-
tos escritos con respeuto a los cua.les se *ha recibido en el derecho
posterior mia, fuerza para exig-ir su cumplimiento, dice lo mismo
expresa.mente el Fuero Rea.l TIl1, 10, 3: toda vendida,, que fuere
fecha por cscripto vala, despues que el cscripto fuere fecho; qual-
quier de las partes pucdala. desfacer, ante que el precio sea dado
o parte dellos (dello ). -- - Esto es, que aqui, frcnb a, lo dispuesto
en otro prsajes, e:; suficiente la prestacion t'le-mw. parte del precio
de la compra. para, la perfeccion del contrato, Esta disposicion es
patticularmentc significativa porque ella.,en oposicionalal‘arf.. V,
5, G, todavia sanciona el viejo derecho. -- Al vendedor se refiere la
siguiente frase do Teruel (pag. 13) : venditionc vero facta et ut fo-
rum est confirmata nulla va.leat penitentia. -Esto, es mas notorio
en Cuenca XX.XII, 6: et contra.ctionc facta. nullus possit penitere.
Segun ello un dcsestirnicnto de Ja compraventa de inmuebles es po-
sible siempre, hasta que el vendedor ha, entregado realmente lo ven-
dido al compr.ador. Lo mismo significa la. posibil idad de re8Uire que
hasta el momento de la, traditio o de la intervencion del cursor se
sanciona en las Obscrra.ntiae regni Aragonum IV, de pactis § 1 (véa.se
la. N. 6).

El hecho de que en la compra-venta ele ganados pueda el cmn-
praclor reclamar, si el nnimal dentro de los 9 dias a contar desde
la entrega aparece corno enfermo, -.. establecido en el dominio
juridico de Usagrc (Usagrc 182; H. Polt. Icg. 1 pag. 786 y sig. y
'819) -se refiere sin duda también de una manerL expresa en
AL Port. Icg. I, pag. 819 (mrg. torne[:... ia.d. =suo dmnpnw,, <'Uim;
erat el fiador) a. la r:ompra-Yenta de ganado" afian7.a<la, que eo la
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En el Fuero de Navarra, que es una forma del Fuero
de Sobrarbe, es decir, de la mas primitiva de las fuentes
del derecho espa.ftol, se eshiblece de un modo absoluta-
mente general la N0 obligatoriedad de las meras promesas,
lo mismo con respecto a. los contratos bilaterales que con
respecto a los unilaterales. Y es de la, mayor importancia
que tal principio se considere como un pri vilegio parti-
cular de la aristocracia germana, es decir, de los infan-
zones, al paso que con respeeto a los villanos, es decir,
los romanos, se determina que queden obligados por el
mero consentimiento, habiéncl ose encontrado sobre este
particular documentos concretos (13).

Este principio de la no oblig;,itoriedad de los contratos
no formales se encuentra también en el Fuero de Aragoéu
de 1247, o sea en otra forrwldel Fuero de Sobrarbe (?).

b). Por todo lo expuesto gana un particula,r relieve,
el hecho de que en una :erie de contratos, se haga depen-
der de la promesa de una fumz:t, la -fuen:a para exigir- su
<mrnplimiento.

forma regular.--- Frente a ello, Navarra Ill, I:!, 11, s6lo permite
el desestirniento en la cm:npm-venta de ganado, cuando el com-
prador no ha presentado un fiador por el precio.

13) Navarra. Ill, I'l, 6 : si alguno promete a otro alguna cosa
et si es yfanion el, qui prometid, si non quisielle, non dara; mas
si villano es et. promete, deve dar. Magucr ad aqueill qui pro-
metié por cuyta o por servicio, que ovieren mester, s'il prome-
tieron develi dar. De la excepcidon que para el contrato de arren-
damiento de servicios se hace. hay que hablar inmediatamente.
Entre los contratos no formales, que a pesar de esto se conside-
ran corno produciendo efecto de obligar, y en los cua.les los contra-
tantes o por lo menos uno de -ellos, son villanos. hu,y que cllJ.tar,
quizés, a manera de ejemplo, los de Navarra IIl, 1, 2; 11, 1, 7.

¥y K'ueros de Ara.gon I, 109 h. (1247): obre esto, véruie fa
N. 26 siguiente; aqui, sin duda, se demanda por el eumplimiien-
to de una prome.sa hecha por escrito. -\/éase ademu.s la siguien-
te N. 21. Véase también | p. 76 b (1247): si quis ad preces alte-
rius hominis promiserit aliquam causam et promisisse e'um post.ea
peniteat, nisi fuerit de volunt..t.t.c sua, non tenetur da.re rcm pro-
missam ; nisi, qui promiserit dixerit contra illum, quod propter
servitium, quod ei fecit tempore nccessitatis a.ut propter adiuto-
rium in plcyto aut in alia causa aut ,propter serallam (!) conve-
nit et .-iromisit, quod a,b oo petit.
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Tal se ve en la familia de los fueros de Cuenca-Teruel,
donde para que el comprador quede obligado por el precio
de la compra que reste por satisfacer, se exige que se
constituya en fideiussor et dlibitur, siendo todavia posible que
se agregue otra, persona como superlevator (1>), En cambio,
se considera sin validez una compra-venta en la cual el
comprador haya entregado ya una sefial 0 una parte del
precio, pero el vendedor todavia no haya entregado la
cosa vendida,, si éste no presenta el fiador que estd obli-
gado a presentar, debiendo en tal c:aso devolver, Unica-
mente, la parte del precio percibida (16). Mas adelante

55y Los pasa.jes interesantes estdn concehidos en estos térmi-
nos en Cuenca XXXII, 1:.Mando etia;m, quod quicurnque res suas
vendere voluerit, suurn cornparatorem recipiat pro fideiussorc et
debitore, quia si alium i-eceperit, non valeat ei. Tamen si venditor
timuerit comparatorem reeedere aut ad placitum: non paccar-e, que-
rat ei superlevatorem a<l forum Conche, qui persolvat debitum
ad diem placiti, si forte compara.tor fugerit vel non solverit. (Lo
mismo se dispone en Zorita 686). En Teruel 289 (pag. 137) se
dice : ille vero, qui xes suas vendiderit, si .statim illum emptor
n.on ffWCaverit, suum comparatorem pro debitore et fideiussore
recipiat et non alium ; quia si alium reccperit, non ei valeat sive
respondeat iuxkl. forum. ''amen si etc. (sigue como en Cuenca).
J frase «si statirn illurn ernptor non pacc;averib pie se afiade
en Teruel 289 debe ser una interpolacion, pues no es verosirnil
g'Ue en una fras-e la misma, persona se designe como comparator
y como e-mptor. Pero esta interpolacién arroja luz sobre el estado de
esta cuestion: se trata de una compra-venta en la cual el precio se
queda a deber, y para que el comprador «iUcde ligado se debe cons-
tituir como fideiussor et debitar ; recomendandose la interposicion
de un fiador cuando aquél resulte sospechoso en punto a su sol-
vencia.

16) Fuero real 111, 10, 14: quando alj;'llno toma,ré sefal o par-
t-e de prescio de qualquier cosa, que venda., e pusiere pleyto con
aquel de quien rescibi6 la sefal, que dara fiador o prenda, e si
despues no lo (?) pudier tal fiador haber e jurnre, que no lo pue...
de haber, que cuidaba, giue quando fizo la vendida, quel habie, tal
vendida corno esta sea desfecha e tornel'e la. seiial o la parte del
prescio; si no quisiere, a su ventura resciba aquella compra,.-El
Fuero real mantiene toda.via -segin mostré la N. 11,-el primi-
tivo punto de vis.ta segun el cual se excluye una accion directa
para exigir el cumplimiento de lo prornct.ido cuando sélo media,
el puro consentimiento. Pero en la ley 14, tit. 10, lib. Ill, se pre-
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se vera, en otro orden de cosas, como la responsabilidad
por eviccion en el primitivo contrato de compra-venta,
presupone también una fianza.

En una redacciéon ulterior del Fuero de Sobra,rbe,
es decir, en el Fuero de Estella, se determina que un
contrato por el cual la parte que recibe un préstamo S€
comprometa a pagar mas de lo recibido y llegado el dia
sefialado no pague, o sea un contrato dafiado, s6lo pro-
ducir4 efectos obligatorios cua.nclo sea fortaleeido por
fianza(11).

supone nwJ compra.-venta. en la cua.l el vendedor toclavia. no ha.
realizado su prestacion, y se determina. que si el negocio no puede
ser afianza.do, el vendedor no quedara obligado y s6lo habra de
restituir la parte del precio que ha recibido. En rigor, este prin-
cipio, se corresp<:mae con la regla general antes expuesta, y por
esto 'mismo sorprende que se destaque allui el hecho de _que €]
vendedor no pueda presentar fiador, debiendo probarse mediante
juramento, esta imposibilidad_ J\fas como por otra parte ise desvia
también esta ley de La doctrina expuesta anteriormente, en el he-
cho de que el vendedol no deba restituir el duplo de lo recibido,
puede servir esto Ultimo de a.claracion a la anterior dificultan,
ya que es de justicia que cumpla con la simple restitucién aquel
vendedor que qui8o y no pu.do encontrar un fiador; y por eso la
exigencia. del juramento. Es indudable que, a pesar de todo, el
comprador, por su parte, puede proponer el cumplimiento de la
compra-venta, pero en‘tendiéndose entonces que por la ausencia.
del fiador no queda aquél garantizado contra uml posible deman-
da de eviccion y sin que en tal ca.so, p.l insistir en la. realizacion
de la compra-venta, pueda, naturalmente, reclamar la restitucion
de la pa.rte del precio entregada.. .No se dice, en cambio, que
este comprador pueda exigir del VV€ndedor que, sin fianza, persista
en el culllplimient.o de lo Xict:ado.

17) Yanguas |, pag. 438: si quis ministravcrit alieui isuum ave-
re 120 aut 30 marabctinos per 10 ;marabetinos ICt ad terminum et
insuper facit convenienciwn, ut: si j:i,d term.inum non paccat illos
40 marabctinos, quod sit 60 aut 70, et da.t inde fidancias de hoc
supra.scripto, debitor clabit omnes mara.betinos vel omne avere ;acco-
modatori, si vult illos prandere... (la conclusién versa wbre la.
posibilidad de una cessio bonorum cuando el deudor no puede pa-
gar el dinero. -Nada. tiene que ver con esto el Fuero de Vi.guera-
Funes (Boletin XXXVII, pagina 577 § 79): si algun orne die-re
pan (trigo) o vino a renuevo e oviere fiadores o oydores et mu-
rier el fiador o el oydor, jurara. el dneyno de la cosa con su
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Particularment e sig-nificativl) es, la aplicacion de esta
misma regl:t a los contratos de prestacion de servicios, que
resulta. de una gTau cantidad de noticias (LS); y por ello

carta en mauu e Lumara. su co-a. -Este e::;ta(lo de derecho :se-ada-
ra ron el Libro de los fueros, c. 11: (L 1.c. 23-): se trata de un
présta.mo de trigo o de vino Itap;ta gne llega la nueva cocclw.
fuagun el fuero de .Fune8. este contrato "™s valido no sélo cuando
s afianza.do, ino también cuando mechan testigo. Véase nd.:-
mas :Kavarra 11, 14, G deuda <-ei:era.

18) En los siguientes pasa jes se hace depender del a.fian;:a-
mient.o del contrato, unn. acciéon del se.flor contra el 8rrviens :
INavarrn. 1, 5, 12 (= Fueros de Aragén I, .p. 82, b. 12J7) : sobre
esto dize el fuero, ,ilue desque manifesta.meut s'e ,quiere partir de
su seynor por su voluntat et non por tuerto del se:rnor, si oviere
dado fiador de servir et conplir el ayno. el fiador dcve servir et
conplir el aynno. -En el lib. V. 1, 9. se determina de un modo
general para el cn.o de gne el criado observe mab. conducta, que
el sefior no debe ma.ltnttarle, sino peyndrc su. fianza que tiene.
quel faga elTir leyalmente et en paz. Usagre :-in (= M. Port. lcg. L
pa.g. 781G : 'Pag. 8J3): todo pastor, a. qui jgan<tdo dieren a. velar,
de fin.dor por ganado et por bestias de fa cabarrna. -- Ademas I/sa-
gre 343 [(= N.Port'. le,g. l.pag. 782, abajo) : todo colla90 vel a.ppor-
telind o giie a,ver 0 bestia, Curtare o levare agena. su cnnor la pcc-
tet et el fiador al scnnor. Et si non oviere fiador el ennor la
pecteL al querelosol que parte de la posibilida<l de que el contrato
de servicios sea afianzado, conoce . in duda. también un contra.to
de servicio ;,in fiam.:1. -Boletin XXXVII, pag. CI7li. § .)3 (Fuero
de "Vignera.-Funes) : qualquierc orne, que metiere mancebo ell .;;u
ca.sa con fianza et. si ficiere alguna cosa, que non deve, pendre la
fianza: 8§ 207 : otrosi si algun orne estuviere en juicio dotro orne con
fiador fa.sta tiempo cierto e ante qu-e cumpla el tiempo sayllie.re
del pcyno por su vohmtat-, el fiador devel dar otro tal orne, quP-1
siervL en su lugar fa,;ta el tiempo sobredicho ; -la pn,labra, iuido
que a.parece también en el § 206, hay que pensa.r que e un en-or
de e"ta edicién, extraordinariamente mala.. Debe leerse: sercicio.
-li'ueros de Ara.gon I, pa.g. 225 b. U, 12I7 : si serviens, qui re-
cepto fideinssore a domino de stto salario alium f idciussorem do-
mino dederit de cornplendo et ei bonum ervitinm faciendo usqtte
ad certum tenni nu m perdiderit J.liquid de rebus domini ant fecerit
servitin.m minus bcne, non debet euro dominus vcrberibus ca,'lti-
gare, 8cd debet et. potest fidantia,m pignorarn, ut faciat sibi rcfici
totnm tempos et damnum. Et i pe.rcusserit scrvientP.m et prob:iri
pott>st. tcnetur sibi in indicio ieespondere. pront Hui ex:traneo te-
nerelur. Tamn i ervu non ntlt rlomirw 1Jbcdirt> in rebu liciti
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hay que considerar como una desviacion evidente y facil-
mente explicable del antigno derecho. el principio se-
gun el cual quedaba el sefior obligado al pago del .alnrio
por mera promesa verbal, sin necesidad de fiador (19). Lo
primitivo es la prestacion de la. fianza (2'), aunque sin duda
no se ha de interpretar esto, en el sentido de que soélo
se hayan otorgado contra.tos de prestacion de servicios
garantiza.dos con fianza, ya que lo contrario se deja per-
ceibir de un modo evidente. Lo que se quiere decir es que
eE este contrato se habia de prestar fianza. cuando se
queria tener a ccidon pa ra demandar su cumplimiento. Alli
donde no se concedia ningun valor a esto —y tod:wia. el
derecho moderno sobre arrendamiento de serYi('ios se des-

et honestis, pustquam fideinssori, quem d<> servitute t.en<et, illud
denunciaverit, poterit a.lium conducerc servientcm loco eins, qui
compleat servitium, quod serviens noluerit adimplere. E-t qui pro
primo serviente fitleiussit. ,,;olvat seu solvi fa.ciat semrndo servienti
conducto de prirni sala.rio servientis quantum dorninlls culpa. ne-
gligentis expcnderit in ,ecnndo. -Teruel 167 (=Cuenca. XIX, ));
superlevatnrn pro homine facta. post dimidium annum cassctur ex-
cepta lsuperleva.tura rncrcennarii vcl servientis. -:Es muy signi-
ficativo el Fuero de SepulvccLa 61, que de un modo genera.l habla
del criado paniaguado: et si al partir del s-ennor o de la sennora.
nol tomare fiador o nol retobiern 1a solda.da e yendo el sennor
o la sennora a aquella casa, do aquel su :sirviente solia morar,
et sil y fallare, faga testigos, gne sil y fa.llase. quel tomarie fia-
dor et qumdo quiere quel fa,llare. respundal. como sil oviese to-
rnado fiador ; et si esto non cmnplicre, non responcfa,. -Todo esto
se refiere a la indemnizacién de daiio que el s-efior exige del cria-
do negligente, y se dispone que el sefor sélo puede exigir esta in-
demni:r.acion cuando el criado ha presenta,clo un fiador ; el hecho
<le que demande el sefior forma}ment.c la presentaei(rn de un fia-
dor, hasta para. producir aqui )a. tales efectos, a.un en el caso de
que por ausencia del sirvic-nte, 110 se haga efectiva tal fian7a.--
.El derecho del criado <¢ demandar su salario frente al efior, se ha.ce
depender del afianzamiento eJJ los Fnerns de _\ragon T, pag. 225,
h. N, 1247, antes cita.dos.

19y Asi se ve en Navarra IH, 1, 6 (véa..-ie la. N, lil) y en Tc-
rucl 4G5 (Cuenca XXX VL 1): mando etiam. quod .i quis ope-
rarios con<Inxerlt et ea die rnércccJem ei non .-olvterit, alia die
iudex pignoret eum pro duplo.

W) A8i oe ve en F'agre 3!3 (;\'. 17).
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envuelve en mnd10s puntos sin una accion para exigir
el cumplimiento de lo pactado, con lo cuill se comprende
cuanto mas habia de ocurrir esto en el derecho antiguo
por ser en 6l mus fuerte la autoridad doméstica -se con-
cluia. este contrato sin fiador, a lo sumo con la, sola ins-
titucion ciP un ana, es decir, de umt pena convencional.

Este mismo principio, aun cuando manifestado de una
manera incierta y esporadica. rige también para los arren-
damientos y para los alquileres de inmuebles rusticos y
urbanos, no solo para las gentes de raza. goda, sino tam-
bién para 108 romanos y arabes (291).

e) Implica una excepcion de h_L regla genentl, el he-
cho ele que posterionucnto no so permita el desistimien-
to, cuando el l:ontraJo se ha.ya otorgado por ese.rito (3.

Las fuentes que Pstld.n plenamPnte influenciadas por los
principios dt'i derccho roma.no, hacen depender del mero
contrato consensual la accién para exigir su cumplimieu-
to de un modo dirP(to (2'1).

2 Asi se ve up u,agrc 1+1 (II. Port. leg. I, pag. 805; en
los pasajes paralelo-, con (stn --1, p:i.g-. '760 y | pag. 872, § 20.
-falta la decision : tod ornmc, que casa diere ad alquile, clurw-
do so pl;aw viniere, prernk per so aquile ..;in calona, qual dia.
se quisiere ropa o bestia en qual c>1.sa quier que le fallare; et. non
aya ferias nin solturas. Et al fi<dor dessa .misma manera lo pren-
de. -Aqui no esta cla.ro si el a.fianzamient.o se concibe como algo
obligatorio; en el Juero R-cnl TU, 17 passim, que sin duda, S™
corresponde enteramente con la,, Partidas, no se exige un afiau-
zamiento.

z2) ObsOrva.nt.ia, de pactis § 1 (Fueros de Aragén I, pii-
gina 28) : a.Hi'lkla X, T. .Este pensarnient.o exist>e y;i. corno basico.
en el derecho aragonés de 12't7 ; de los Fueros de Aragon L pa-
gina 82 a | (mas indefinido en Navarra IIL 19, 5). resulta que el
padre responde a los hijos solo por los g:nst.os hechos cuando misP-
runt candem missionem cum convcntione in carta et cum fida.ncia et.
testiJbus : Il. pag. 109 b ; ademas, arriba N. 14 y abajo N, 2(.
También hay que citar a(lui el pasaje 95 (pag. 13) ele Terne[.
que ,lJien puede ser una adicion posterior, porque en Cuenca iw
existe: et omnc fo.ctulll et convenientia, pignoratio et venditin.
postqun.m ntrt a facta fuerit, sit stabilis atglie firma. -E'Tente :.
ello Fucrn rea.! 111, JO, 3, publicado :interiormente en la N. 11.
20 Asi es min- intere,rntt' la Part.. Y, G. :l. que pjdentemen-
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3. La falta, de accion para exigir este cumplimiento
se hace pa,tentc cuando se VP al dPrecho de la época
buscando el conseguirlo por medios indirectos. ElI mas
importante de estos medios, la wadiation, se estudiara de-
talladamente mas adelante ; pero junto a éste aparecen
otros, no tan comunes. que deben ser ahora tomados en
consideracion.

a) En efecto, se ve en el derecho visigodo, al ig-ual
g_ue en otras partes, que la general falta de accion de los
contratos ordinarios ha motivado que el contrato de so-
ciedad €en el cual la presentaciéon de fianzas origina, gran-
des entorpecimientos) adopte la forma de una. fraternidad
artificia.1, rigiendo Psto, lo mismo para. d contrato de
sociedad entre esposos como para las sociedades comer-
ciales (3%. -En la. primitiva estructura de un tal contra-
to d e fraternidad artif icial, no creo yo que se pueda pe-
netrar mas ; Unicamente puede conjeturarse que él seria
primeramente nna fraternidad natural (Blutbriderschaf t).

b) Otro de estos medios indirectos eonocido por el
derecho espafiol, consiste en cubrir una promesa. por me-
dio de un homagium (25).

te se ha de interprct.a,r gomo una conscicnl;c oposicién u] deil'echo
nacionu: tal fuen;a ha Etambio, que es fech o por palabras et con
promctiemento de lo complir. que si despues alguna de la$ par-
tes se quisiere repentir, la otl<;. parte, que lo gHiere acabar el
haber por firme, puede pedir al jue7., que nande a la otra parte.
que cumpla el camio o quel peche los dafo e los menoscRba, que]
vinieron, porque lo non quiere acabar ; et a estos menoscabos ata-
les llaman en latin interesse. -- lgualmente di8pone la casi total-
mente romana, Costum de Tortosa I, 4, 2: <movinern;a., que a bona.
fe es feyta, [w)], ja sia. c;0. que escriptura dagnela. non appaTega
ne y sia feyta>>.

2)  Tuero real Ill, 6, 9. -Observ. regni Arag. V. de jure d(j-
tium 8§ 19; IX, dcclarn.tiones monetat ici 8 3 (Fuero de Aragon IT,
pags. 33 y 72) ; ademés Oliver, Hbtoria del Derecho de Catalu-
fia 1l. pagi. 329 y sig.-I'n. caso de <«tdinventa ger!llaJ..litrui>> 'se
encuentra. en Esp. Sagr. XX pag. 97, 1106.-Sobre el contrato
de fraternidad arti:ficial en el derRcho comercial, véase Goldsch-
midt en 7,eitschrift fir das ge5amte Ha.ndelsTccht XXXV. pagi-
na 332y sig.

%) Tart. 1Y, 25, 4. Et ltomenngl' rantu gniere focir como lor-



24 MAYER

La consecuencia de este acto era, que el quebranta-
miento de una t.al promesa se considerab;-1 como una in-
fidelidad del va.sallo a su sefior y por ello podia, motivar
un desaf io (26). Post eriormente encontrarnos esta misma
manera de fortalecer una promesa aplicada <t los. contra--
tos de reconciliacién (Siihnevertragen) y ello nos lleva di-
rectamente al juramento de la paz de Dios y del Pais (Got-
tes-und Landfriedenseid).

4. Lo expuesto hasta ahora ha. mostrado que, seguin
el derecho hispano-godo, el puro consentimiento no obli-
gaba a cumplir lo prometido. Cuando se entrega, un arra
(senal), so6lo se instituye pa,ra, el caso de incumplimiento,
el valor de esta arrn y mediante el aba.ndono de esta can-
tidad se permite el desistimiento del contra.to. En un esta-
do de derecho posterior, esta cantidad para. el caso ele

narse omc de otri et foeer,;c como ,;uyo para darle seguranza, so.L1e
la cosa, que pnnnete de dar o de facer, que h cumpla; et este ho-
menae non tan oliarnienLe lin. logar en pleyto de va,allage, mas
en todo los pleytos et. posturas, que los homes ponen ent.re si
con entencion de complirlas.

6y .Fueros de Ara.gon Il, pag. 109 b. 1247 (=Observ. VI. de
genemli bus privilegiis H : Fueros de Aragin 1l, pag. 48) cmn
gnis uper aliqull. re n.licui verbo vel homagio obligatur nec r;er-
vat. quod promisit se verbo vel homagio servaturum, non potest
I'lecumlum forum is. cni obligatur aiiquatenns pignora,re, nisi tem-
pore clati verbi vel hamagii feccrit mentionem, (jllod enm, nisi
servaverit, pignorabit. nec ad ervandum verbum ve] homagimn
est ab aliqun compellend us. Reptari potest tamen, qui fcccrit ho-
magium -d.b eo. r'ni feccrit c1im; e.t reptta.tus potest, et debct. sibi
facto repterio respondere ; et si reptatus non vult respondere rep-
tErio, non compellit.nr et ita rept.;Ltus liber abibet. Tamen a ho-
magium fnerit cmn ea,rta publica. ex quo probaturn fnerit homa-
gium per bonos teles poterit similiter pignorare ; tamen posset
tcrnare sine carla. - EI hecho de que el desafio no d-eba, aqui ad-
mitirse a la fuerza, seguramente es una tardia, a.tcnuacion del legis-
lador. En lo rest.ante el pasaje constituye un significa.tivo d oeumen-
1.0 pa.ra la clemostra.cién de que por un pum conY'enio verbal --aqui
en tanto que no se reda,cte por escrito -No se puede ser demandado
por el 1Cumplimiento. De 11 Pait.. ITIl, 16, 8 (rna el, que hobiesi;
feccho horncnage d non lo toviese debiendolo complir et podien-
do) resulta <t<lema que rtqud rine no ha cumplido el homenage es
iDc::t.paz ele testificar.
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itwurnpli miento no se entrega ya do llna 1rnrnera real,
sino que Unicamente se pacta, convi rtiéndose asi en una
perrn. convencional ; pero primitiva mente, si no ha media-
do la imposicién de un arra, .6lo ,;;e pena. el ineumpli mien-
to del contrato cuando haya tenido lugar hL palrnata (el
apretén de ruauo.s).

Si se comparn esta. forma eon la que, por otra past e,
ofrecen las fuen tes germanicas, se ve que esta falta de
accion de la. compra.-venta mera mente verba-1 se repite
notoriamente eu las primitivas fuentes del derecho bajo-
fra.nco, y asi se encuentra en el placitum, tantas veces
nombrado d el atio 691 (27). El fortalecimiento de los con-
tratos por palmata o por arra, tanto en los derechos germa-
n icos del sur como en los del norte. es un hecho tan' estu-
diado que no necesita. de mas exacta comprobacién. Cuan-
do en el dereeho inglés se determina que el contr;ito no
formal -no contra ido bajo sello -s&lo obliga. ruando una
consUleration aparece a la vista (2s), sin eluda debe estimar-
se esto como una forma. <le fortifica.ci on en la (‘'Ual se eli-
mina la palma ta.

En el derecho escandinavo npare(-e también el prirniti-
vo sentido del apreton de manos de un modo u!u notorio
como en el clered10 espafiol. Y asi vemos que en el dere-
cho noruego se impone al infractor de la promesa. fortale-
cida con palma.ta, casi la misma pena que en Espafia. se
imponia ; y en el derecho danés se establece con respecto
al contrato de arrendamiento, que cua.ndo med ie prilmata
s6lo se permitira el desistimiento mediante la imposicién
de una pena. Con respecto al contrato de compra-venta
meramente conscnsua.l, se castiga también con una pena

¢) 2ilG, dipJ. I, . 70. Ademaéas ohlll : Recht der Ehe;;ch-
liessung, pag. 25 y sig. HU bner: Gnmdzige des clentschen Pri-
vatrechts 3, pag. 430. -

28) Por ejemplo: AnOIL Principle of tlw enjdi>'h law of con-
traet., epag. 12: Pollex.;k and :\laitland Iti t. 1 p(lg. 211; Holds-
worth a bist. of english h.1.w 3 J, pag. -i5G (donde ™" umestra como-
la teoria ele la considfsri1.fion se cambia pcY<.:0 a poco en el rourt of
chancer;lj determinado por lo. dere<'l10 romano Yy (anfinic-o).
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su incumplimiento, auu mia.ndo no haya mediado pairnatu,
pero se aumenta la pena cuando mechd la palmata (29).

El fortalecimiento de un contrato por medio del homa-
gium tiene también su analogo en el trygging noruego (3°).

Pero asi corno en los dcrechos francés y aleman (3% de
la baja Edad Media, se llega a 11 obligatoriedad de los
meros convenio” y ya no siempre se puedo desistir d
lo convenido mediante la entrega de una cantidad o la
imposiciéon dP una pena, también en los derechos del
norte llega. a. ser excepcional la, posibilida.d de desistir
de un contrato protegido con arra 0 con palm-ita(32).

Resulta por tanto que en esta, como cu las demas
-cuestiones, es en el derecho espafiol donde perdura mas
el primitivo punto de vista. del derecho germanico -cuyo
desenvolvimiento posterior no ha podido compartir mu-
cho tiempo -puesto que en él no deriva ningln vincmlo
obligatorio del mero convenio verbal. Y esta situaci.6n
es la misma en gue se encontraba, el derecho roma.no
antes de que se reconociera, eu los contratos consensuales
una accion para exigir su cumplimiento judicialmente y
cuando la compra-ve nta. sélo tenia lugar a, travé,c; d' una.
mancipatio.

5. Con toda intencion se ha dejado para el final la pre-
gunta ele I'Omo rcg-ttla esta, materia la Lex Visigothorurn.

2y Para lee nnntegn vCae \". Amira : Nordgelm.a,nisches Obli-

gationenrecht IT, pag. 311 y sig. .- Para Jo danés, vfase Sknel
(Schlyter) IT, 39 (L 7fi) y Il, 143.

30) Vve. Arnira IL pag. ;3;i4 y sig. :En Jo restantes c_le.rechos gier-
manicos también se distingue entre .la fortificacion de una proc
'mesa con la ordinaria palmata (Handschlag) y la fortificacion por
la iCOlooocion de la mano del promitente entre las de aquel que
reci be la promesa (Handgang). Lo expue;oto Iw sta ahora no per-
mitia explicar tal diferenciacion ; pero esto es cosa que aqui no
puede e::raminarsl mas exactamente.

3l Sobre esto, lo mejor es Lining: Der Ycrtragsbruch im deut
schen Recht, pag. 378 y sigs.

32) Lo mas notable a este respecto es el gr'ltico til,gad o gift
del contrato de arrendamiento ; véase v. Amirn. |. pagina 320 y
siguiente,.;,
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Por fortuna, las prPscripciones de la antiju.a, del llama-
do cédigo Eur iciano, que tra tan dt> esta, materia, se han
conservado directamente y ademas nos las ha transmiti-
do la legislacion bav:tra. Segun ellas, cua.ndo el eom-
prador ha pagado ya urm parte del precio de la compra-
venta no cabe el closist-imicnto ; s6lo on el caso de que se
haya convenid o asi expresamente podrd el vendedor reivin-
dicar la cosa ya entregada (3% 1'n el ca.so de la. entrega
de un arra por el comprador, difieren entro si los tex-
tos (34); en todos ellos se determina que el comprador
que entrega. un arra se obliga a.l cumplimiento de lo pa,c-
ta,do, os dcuir, a,| pago del precio convenido, y no puede
por lo tanto desistir (35); pero eu caso d.c ineumplimiento,
segin alguno::; textos (36), puede el vendedor dcvolvPr el

33) 0. Jewricianus 29ti: I. Yisig. V, % ).

34 C. Euricianus 297 : I|. Visig. Y, 4, 4; |. Baiuv. XVI, 10.

35) Lo mas notable se encuentra, en'la |. .Baiuv. XVI. 10 ; pero
también otros pasajes versan sobre lo mismo.

iG) Al seve en el C. Furicianus 297; I. YiRig. -V, 1. t. Zeurncr.
en el Nenes Archiv fur altere deutsche Geschichtskunde XXI V,
pag. 580 y sig. interpreta equivocadamente como un derecho del
comprador, In gue es un derecho del vendedor. En el C. Bur. e.
290 el «'(pre)tium cogatur infcrré» es inseguro. Segin mi opiniun,
el claro que en 'el manuscrito se encuentra antes de liu.m, no es
posible llenarlo con nego (como pretende v. Schwerin en el Anua-
rio I, pag. 53), sino con pre ; :;e opone a ello el hecho de que en
lal. Baiur XVI. evidentemente derivada, del cédex Euriciano,
se dice precisamente : ({pretiwm cogatur implere)). Pero el «arras
acceperit>> de la I. Eur. c. 397 puede también haber sido crnTegi-
do en la L Baiuv. XVI, 10, transfoTmaudosc en la expresion «arras
dederit)), ya que la 1. Visig. Y, 4, 1 presupone cvidcnterrwntc la
existencia de la palabra acceperit en los viejos textos. Ifay que con-
siderar, por consiguiente, el texto de la lex I=ainv. rmmo una, ruo-
dificacion de los textos primitivos, y en su consecuencia hay qu.r'
pensar que el redactor fr.anco de In. I. Baiuv. no entendié el nen -
tido del c. Euc c. 297 y que el pasaje dificultoso de Inl. Visig. V,
4, 4, es también una desviacién del primitivo sentido.

Si ahora se rci'lexiona sobre el hecho de que en la Antigua
(I. Visig. Y1l , 2, 17) se ha de entender la palabra implere, no
cojmo la entrega de un objeto material, sino en abc;t.racto, (‘omo
el total cumplimiento del pago, se llega a obtener por este ca-
mino un sentido mas 16gi00 parn el 0. 297 fo 1, |. Eur., ya que.;;e-
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arra \' desistir de la compra-venta; segun otros textos,
pierde el comprador el arra y ademas sigue sujeto al pago
del precio estipulado (>7). Ambos textos, sin embargo, no
<>stau en reeiproca oposiciéon, como se cree ordinariamen-
te es), sino que son fragmentos dif erentes de un gran con-
junto conexo. Reunidos ambos resulta que se concede al
vendedor no negligente en caso de negligencia del com-
prador, la facultad de elegir entre el desistimiento de
Ja compra-venta. con devolucién de las arras, o la recla--
macioéu del cumplimiento con apropiacion al propio tiem-
po de las arras como castigo para el cmlpa.ble. Estas nor--
ma::; se corresponden, en realidad, con el 8 32"6 del Codigo
civil aleman con la sola particularidad de gne ellas, en lu-
gar de una. indemnizacién de datios y perjuicios que se ha-
bia de determinar en cada caso después del incumplimien-
to, afladen a.l precio de la compra-venta una pena con-
tractual.

Si se pregunta. ahora de donde vienell estos precep-
tos de la legislacién visigoda que a.si contradicen tan
plenamente el antiguo derecho espafiol, se habra de res-
ponder que precisa.mente se dictaron estos preceptos mi-
rando al antiguo derecho espafiol y por lo tanto preten-
<licndo reformarlc; desde el punto de vista del derecho
ronrnno, es evidente que el comprador que ha pagado una

glu esto habrd. que imaginar que <;I vernlednr viene obliga.do al
cnrnplirniento de lo prometido, no sélo por el arra que ha rncib-ido,
sino porque después ofrece el compm<lor el precio de la cosa, exi-
giendo entonces su entrega; y esta prestacion <t que el vendedor
viene oblig;i<lo por el pago del pre(io de la conipra-vent.a., es I,
qu<' e expre.a con las }Xi.labras «prctium implere». "En Cassiodori
"lriae -(Ed. ,Mommscn) X. 29 v. 26, se dice <mee inerrnern possit
imp'lcre)) en el ent.ido de que no so puede satisfacer en su de-
manda < un hombre desarmado, significando entonces «pretium
Guplrr:>, tanto como «.satisfarer al precio». esto es, r;umplir la pres-
ta.cii'rn contraria prometida.

i) L Baiuv. XYI. 10.

38 Siegel : Das Versprechen ab Vnpflicht.ungsgrund, pag. 33,
nota 17.-Heusler : Tnt-itut,ionem 11, pag. :25J, N. 2; <idemax« I,.
pli.g. 81.
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parte del precio no tiene derecho a desistir, aJ contrario
de lo que el derecho cspafl0l establece ; el pasaje 296 del
Cod. Euric. significa por tanto un intento de introduC'ir
en el derecho indigena.-- - que so6lo conoc;e la. eornpra-Y(ll-
ta. al contado -la. compra-venta a plazos del derecho
romano. Todos estos pasajes sobre la.s arras de la, legs-
laeién visigoda estdn en pugna con el dereeho espafiol Yy
acordes con la concepcién romano justinia.nea (!9). LL Lex
Visigothorum intent6, en esta como en otras materia»>,
imponer el dominio del derecho romano frente al antiguo

39) Se ofrecen aqui a. nuestra con,ideracitu lo:; pa.,;aje a nw-
nudo citados. del C. J. IV, 21, 17 e Inst. IIf, 23, pr. Hay ,qu"
partil' de que estos pa.sajes no versan como B.echnrn.nil (Der Ka,uf
11, pag. 422 s.) acepta., sobr2 un nuevo contrato previo (Vorvertrag-),
ya quf' el contra,to escrito, e en ambos pa.sa_ics enteramente fir-
me, no solo como contrato previo, ino como <'<>ntrato principal.
Queda entonces en pie. Ja circuustancia. de que el e:omprndor o el
vendedor moroso a.rriesga el arra (el vendedor na.tttralnlintc, el
duplo). .!:'ero también persiste el Itecho de que ‘iegiLt e, t0 pa-
sajes, las arras no gua.rdan relaeién con un derecho de desisti-
m'icnto de io nadado; asi se ve ta,rnbién en Bechrnanu IL p{J-
gina 425, con respecto a.l caso de que algilien quient aplica.r 1lul
arra .al contra.to principal. Antes de aqui se ha dicho expresa-
mente que cuando la. compra-venta. debe ser concluida Por escrito,
antes del otorgmniento del documento, puede desi.'it.ir.-e del con-
trato (poeuitenciae lucus est). lero postcriormentP. s¢ acostum-
bra hL entrega de arras tanto en los contrato. eocrillh como en
los contratos verbales, y para (luc eHa. dieran nn derecho <L de-
sistir de jo convenido, deberia. esto ser dicho expresamente. al
nkno plw lo que se refiere a. L compra-venta redactada por e-
arito. Las u.rras, segun esto, pueden er Unicarnent e una perl'L pa.rn
el negligente, que sin embargo no se libra po r ello del cumpli-
miento de lo pa.eta<lo. El hecho de que en ca.mbio, pueda. el no
negligente a.part.arsc del cnmplimient,o, resulta <le la c:ccr,plio -non
adimpleti contradus ; pero es muy verosimil que eu ta.! caso, deha
éste restituir el arra lo cual. ;;in duda.. nn consta c¢xpresalneilte
en las fuentes justinia.neas. Asi sec corresponde estee dereclw jnsti-
nianeo con lo que como derecho rom.ruw e recoge por -la Visig. ('ll
sus clitintas fonna.s, mientras que (:\litteil' en Grnrnlziig- dcr p;i-
pyruskunde Il, 1, p. 184 y s.; Girard-v. fayr. Gescllichte duS ru-
mischen Rechts, p. 591) con el d{ erecho ej;ipcio, no gnard re-
lacion.
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derecho germano, con el mismo infructuoso éxito con
que las Partidas lo hubieron de intentar muchos siglos
mas tarde.

Il. SOLO SON I'OSIILL;S LAS OBJ,IGACIONES NACIDAS DE DELITO
0 DE CONTRATO REAL. —1. Un gr upo grande de las obligar
ciones que aparecen en el antiguo derecho espafnol- co-
mo en todos los otros dereehos germanicos -esta inte-
grado por las que nacen de un delito, por las demandas de
composicion. Corno formando parte de este grupo hay
que considerar también a las demandas de multa que re-
sultan del quebrantamiento de wuna promesa fortalecida
con palma.ta.

" EIl otro grupo de obligaciones que puede formarse
comprende a las que nacen de un contrato real. Aquel que
entrega una cosa sin recibir en cambio algo, en concepto
de recompensa por su valor, puede exigir su restitucion.
en todo tiempo. En el derecho espafiol, al igual que en
el longobardo Launegeki, se declara que toda donacién debe
ser recompensada (“°). Sin embargo, una antigua legisla-
cion de un territorio goético —o visigoético ? -influencia-
da por el derecho romano, ha pretendido suprimir este
elemento germanico (41) con la misma infructuosidad con
que la Lex Visigothorurn combati6 la no obligatoriedad

40) Para el territorio portugués Gama Barros, Hist da admi-
nistrnc;i'i..o publiica I, pag. 5G, N. 6. -Para el territorio propia-
mente espafol, véase por ejemplo: Cartulario del monastievio de
E:slonza. (1885) N. 5, 1071: et pro confinnandum igitur hanc .scrip-
tura accipio de vos una a<lorra a,urotexta,, que fuit empta in 2000
methcales de auro. Coleccién de privilegios ... de la corona de Cas-
tilla VI (1833) i1. 2J5, 1075: ta.men pro confirmando huius acae-
dula.e scripturae accepi ex vobis nnum equum legitimum valcntem
100 solidos. -.Berga,rim,, Antigiedades de E.spafia N, pag. 380,
932: accepimus de vobis Lazarus abba in honore spolas heites (1)
com a:rtarfes et 8 pannos tirancures romesinos in valente 500 so-
lidos. I} p&g. 418, 1039: et pro confirrnandam hallc scripturaru
donacionis sen traditionis accipimus c.x vobis ... manto auritexto,
etcétera. Ademas Ficker, M. J. Oe. G,, XXI, pag. 13. Hinojo-sa:
Estudio sobrn la historia del derecho espaiiol, pag. 109; el mis-
mo en Zeitschr. Savigny St. G. A. XXXI. pag: 295.

3 Asi ;e ve en los Fragrn. G-audenziana 14.
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de los contratos consensua.lcs. Por este intento se puede
reconocer que segun el derecho germanico podia exigirse-

la restitucion de la donacién no recompensada 0 su com-
pensacién, a eleccion del demanda.do. Como todo présta-
mo se hace alli gratuitamente, en todo tiempo se puede
exigir su restitucion.

Pero, a pesar de esto, es indudable que dentro de este
orden de cosas puede percibirse un elemento consensual..
Asi como en el derecho romano fué posible en época bas-
tante temprana, una definicién exacta del contrat<> re:-
il por medio de pacta adiecta, y de este modo fué pro-
tegido desde muy pronto el prestatario en el uso conve-
nido de la cosa, asi también en el derecho espafiol se fija
un término para la restitucion de la cosa prestada -tan
a, menudo que no es necesaria particular aportacion do-
cumental sobre el caso —y ademas, aun sin tal determi-
nacion, se prohibe reclamar la restitucion de la cosa du-
rante tanto tiempo como exija el uso para que se pres-
16 (42).

3. ¢A qué esta obligado el deudor con respecto aJ acree-
dor en la deuda nacida de delito y en la, dirnana,nte de con-
trato real'? La contestaciéon a esta pregunta de un mo-
do concreto, no deja de ofrecer dificultades, pero impor-
ta mucho para la inteligencia del fnndarnento dP esta.
cuestion.

a) En el derecho espafiol, como en todos los otros de--
rechos germanicos, la composicién por un delito exige el pa,-
go de una cantidad fija que, sin consideracién del dafio
causado, -uml, para toda vez que ,;e delinca.-es esta-
blecida por ja, ley, La estructura de este sistema de com-

2y Asi un arrendador durallte el tiempo del arriendo uo pue-
de pedir la cosa al inquilino, «sa,lvo si nol pa.glhre el loguero del
tiempo pasadrn> (Soria.,, 88 392 y 390). Por el contrario, el arren-
dador que al tiempo de la entrega del inmueble ha pact<u:lo con
el anendatario, que éste debe hacer en la coa determinadas la-
bores, puede exigir su restitucion cuando estas labores no haya.u
sido heeha.s, y ademéas puede demandar indemnizacion de los me-
noscabo que 1JOr abandono del cultivador or.urran (Soria § 398).
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poslcl011 no se puede, naturalmente, describir aqui; soélo
se puede hacer observar, de pasada., glle la semejanza de
sus penas pecunarias -por ejemplo, la. que se establece
por el homicidio -con la forma escandinava del derecho
germanico, es algo que salta a, la vista.

Pero el derecho espatiol sanciona para los delitos con-
tra la propiedad -de entre los cuales como el principal
hay que destacar aqui el de robo -otro tipo de composi-
cion, que para el presente estudio es de la mayor impor-
tancia. Se parte en punto al robo del principio de que se
ha de restituir un maltiplo del valor de lo robado -el sép-
tuplo para el poder publico y el duplo para el pa.rticula.r
perjudicado, o sea el novéncuplo en conjunto; a veces, se
mantiene el duplo para el propietario de la cosa y junto
a él, el uovéncuplo para el poder publico (). De un modo

e¢) Y<i. Ja. L Visigoth. VII, 2, 13, establece I<t. prestacién de!
novéncuplo por el hurto; pero en VII, 2-, 9, se habla. de dupla com.-
positio, quae a furibus debetur (véa.se Dahn \Vestgotisclie Studicu,
pag. 210). .Estas noticias, correspondiendo a lo establecido en el
derecho posterior, deben ser coordinadas en el seritido de que al
particular perjudicado por el hurto hay que pagar el dl.!pinm, re-
presentando el novéncuplo: o lo que hay que pagar al Estad.o, o
-lo cual es mas verosimil —el total de la sumo. a pa.r, de modo
que queda para el Estado el séptuplo. -Posteriormente aparece
lanorena, como general composicion por el hnrto; pol-ejemplo 1-'Ue-
ro viejo N, 3. 2.

La distribucion en el sentido de los textos cita.dos aparece pos-
teliormente ,a menudo. El duplo jnrael sefior y el novéncaplo para
el Ettdo, se ofrece en N\luiioz, pag. '163, Calatayud 1131: .:;it. la.-
trune, qui furtaverit et postea negaverit et litiaverit et cadet, du.-
plet illo ha.bere ad suo domino et novenas ad palo.tio. Teruel 418
(Cuenca XNr, 17) : mando etiam. quod quicumque rem suam te-
nendo eam alicui petierit et ei probatum fueri t, sicut fur ipsam
dupplatam pectet et reficiat illi. cui petita fuerit illa causa et
insuper pectet novenas palacio, nisi posses:Jor a.b aliquo ipsa:m erne-
rit, ut est forurm. -En Zorita 32.0, se dice : item tod aquel, que
su cosn 1.eni-endofa. a. alguno otrn la <ltlmaudare, tomela doblad.a,
si el que la mantiene non diere de quila ovo (quizads ha) coupra.-
3a. -Cuenca |, 23: I>alacii est tota calumpnia forti; qui:L siquie'
U.e furto f uerit convictus. habeat palacio snlvere Hovena,s et que-
rmon ioso iurtum, dupplatuni. Llorente IV. péag-. 136 (FuerZ> de
Molina, c. 21, 1): la,dron, que por furto lidiare e vencido fuere o
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0 de otro se ofrece siempre un tipo de penalidad que en
su estructura general se encuentra también en los restan-
tes derechos germanicos (44), siendo, sin duda, notable
que ya en una forma particularmente antigua del dereeho
espafol se haya llegad.o también para el hurto, a una com-
posicién fija, y que algo analogo se encuentra también en
-Otras fuentes (45).

-Otro, que por furto fuere vencido, prnndado el scnnor del Jmber,
:fata que haya el su haber duplado del e despues de lo al juez
poT ,las :novenas de palacio. -EIl duplo para el propieta,rio- Y el
séptuplo pa.r<J, el Estado se encuentra. también en el Juero Real IV,
13, 2, por ejjmplo: si el home, que fallare alguna cosa, quier
bestias 0 otro mueble qualquier, e no le pregona.rie en aquel dia,
que lo fallare o en el segundo dia... mandamos, que lo _peche do-
blado a su duefio, las setenas al rey ; IV, 13, 14: si alguno accu-
sarr a otro ante el alcalde o ante el merino, que fizo a.lgun furt.o
e dcspues sin mandado del aquel, a quien se querello, fizo alguna
postura con el, peche las set<tmas al rey. -Boletin XXXVII, pa-
gina 371, § 21: ((Si prendiere ladron. si quiera cou nna, .ceboylla,
por quoanto jurare el dneyno, tanto debe pechar a nobenas, dos
al dueyno e siete al palado del seynor. Sepulveda 54, dispone acerca
de la querella por hurto: et si non so salvare, peche el querelloso
el danno doblado e peche la.s denas, la rneetad a los alcaldes
e lo otro m.eeta.d al scnnor et al juez. 24: : otrosi ninguno, qui;'>
furtare, si fuere vencido por ello, por la, primera ve.z pechelo do-
blado a su ducno et por la seg-imda. vegada pelihclo con las se-
tenas e sea desoreiado et por la otra vega.da sea enforcado. Bri-
huega, pag. 139, |: peche como ladron et duple a el su perdida
et peclie setenas a palacio. -Soria. J'9 (pagina 21'7): e peche
.el furto doblado al Bennor del furto e las setenas al rei. -M.
Port. leg. I, pag. 371, 1136 Sena: et de latrone, qul fnrtum fe-
cerit, levet suo domino d'e illo ganato duplnm et rege 7 partes.
Pag. 384, 1154 Cintra: se dice lo rni-;rno.

44) Brunner, RG. IL pag. 613 y ig.

45) avarra V, 7, 1; 7, 1 Aqui se distingue entre una calofia
al Estado y una. amigadura al partictilar perjudicado -ambas por
ca.ntidad fija. Indemnizacion del duplo al perjudicado y pena fija.
para el Estado se encuentra. en Nlufioz, pli.g. '137, de comienzos
del siglo xrr, J\ledinaceli ; qui vencido fuere por fnrto, he el
:Curto doblado al rencuroso et al seynor quanto fuere el furto et
60 sueldos a los alc:aldes. Fuero de Aragdn I, pag. 239 estableceo
para el -perJudic,ado, ya una. prestacion fija, ya que «rcddat eam
-O.omino», ya que "domino suo clim duabus aliis reddat)). -Al lado
<le esto, una multa fija para el Estado.
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Pero lo que para nosotros importa mas es ht prestacio
del duplo al particular perjudicado. Ha.y ocasiones en que
este principio aparece de manera encubierta, y asi cuan-
do se dice «pectet rem cum novenis » (46), hay que enten-
der que bajo el pectare rern. se comprende la indemnizacién
del duplo, al igual que ocurre en el derecho portugués
que de un modo general adopta el sistema del duplo pa-
ra el particular y el séptuplo para el Estado -cuando la
indemnizacion a pagar al propietario se designa. llana-
mente como prestacion del capital (47).

Este duplo del particular perjudicado se corresponde
exactamente con la pena que segun el viejo derecho ro-
mano llevaba consigo el furturrt nec manifestwm, pero de esto
no puede inferirse que se trate de una serie de penas d
origen ario, establecidas Unicamente para el robo ordina-
rio, pues un grupo de fuentes espafiolas muy primitivas,
muestra que la pena del duplo, se instituye de un modo
general, para todo caso en que alguien, sin fundamento
juridico, tiene o retiene una cosa ajena (48). Ein una de es-
tas fuentes se dice expresa.mente que s6lo puede retener
se una cosa ajena sin pagar por ello el duplo, cuando se
posea en virtud de arrendamiento y se pague el arriendo.
estipulado (i9) ; no se ha de considerar, por lo tanto, como
una peculiaridad exclusiva del juicio sobre la propiedad
ele inmuebles, el hecho de que el demandado vencido en
juicio, tenga que devolver el inmueble reclamado y ademas
otro tanto (50).

46) Mufoz, pag. )38, 1142 Daroca.

47y M, Port. leg. I, pag. 390, 1162: et de quoiibet furto colligat
suo domno suo ca.bda.l et paria illa calumpnia et det septima a
palacio de manu de alcaldes. I, pag. 553: et furto, quodlibeft;.
sedeat, colligat suis dominis suum cbdal et ipsam calnmpnia.m
dividant per medium cum indice.

d) ‘Deruel 505 dispone para la rffivindicacion de mueble.. si-
no .se puede presentar fiador: et siquis istud complere nequiverit,
solvat petitionem illam dupplatam. -VVéase ademas Teruel 418-
(Cuenca- XllIl, 17) y paticularmente Zorita 320 N. 42).

49) Zorita 320 (N. 43),

5) Fuero viejo, IlIl, 6, 7. El demandante vencedor en el jni-
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Es muy importante que esta concepcion juridica se
encuentre ya en las primitivas fueutes goticas. Segun ellas,
en caso de prenda ind«lbida se habra de pagar el duplo,
interpretdndose esta norma en el sentido de que se ha.
de pagar la propia cosa prendada y otra de igual valor (51).
En otra ocasion se dispone esto mismo de un modo gene-
ral para toda aprehension arbitraria de cosa ajena (52).
Si alguien tomaba a un propietario mas tierra de la que
éste le habia concedido, era condenado a que in duplurii
reddant invasa (°3). Aquel que a sabiendas compraba una.
cosa que no era de la propiedad del que se la vendia, y no
podia. presentar autm-, debia pagar el duplo al legiti-
mo propietario (54). Analoga responsa,bilidad pesaba. sobre
el que vendia una cosa ajena (55), significando estas nor-
mas, -las que establecian una responsabilidad para el
comprador de una cosa ajena que no podia presentar autor
y para el que entraba en posesion de una cosa sin titulo
legitimo, ~-que la responsabilida,d por la ilicitud origi-
naria perduraba, cuando el poseedor que ningun titulo jus-
tificativo de su derecho exhibia, se desembarazaba -eu
este caso concreto, por enajenacion -de los bienes refe-
ridos. Por ultimo, se imponia también la pena del duplo —
de manera encubierta —al prestatario que no queria de-
volver la, cosa prestada con arreglo a lo pa.ctado (56).

cio puede reclamar del fiador procesal 'del demanda.do «quel peche
al tanta eredat como aquella qual ga.no en -iuicio>>. -Inéditos de
historia. Portuguesa. V, pag. 433, VII (Fuero de Gnarda) : todo
orne, que herdade revellar sobre a pega.yon ou testru;on, peyte a.
dublada en semilla.vil logo por a peegéi;on e peytc 60 soldas pe-
Ila testa..yon.

sy 1. Visig. IL 2. 7. Ingenuus siquidem ea. que cau,;a pig.ne-
ris abstulit, duplam, id est amissarn rem cum simili re, in satis-
factione - Testitua.t; V, 6, I.

z) L. Visig. VIII. 1, 5.

53) | Visig. X, 1 14.

&) 1. Visig. VII, 2, 9.

5% C. Euric. 289 (=I. Bainv. XVII, 4) =1. Visig-. V, 4, 8.

56) Asi .se ve de un modo gen2ral en los Fragm. Gaud. 18; si
quis ingenuus absconse peculiurn ad cu,todfrndum acceperit et hoc



36

Resulta, por tanto. que segun el VleJo derecho visigodo
se castigaba con la pena del duplo la aprehension ilegi-
tima de una cosa o la retencion ilegitima de algo cuya
posesion se obtuvo en su dia por un titulo legitimo. E:sta
penalidad es también la consecuencia de la- mora ordinar
ria (57).

Toda esta exposicion se cierra con un principio juridi-
co general, que a menudo se repite también en el fuero de
Teruel-Cuenca y en sus derivados : todo crédito se ha-
bra de pagar duplicado cuando el acreedor inicie el juicio
con la demanda de pago que con la citacién se acompar-
fia, y el deudor no pague dentro del primer término (58).

se postea accepissi ipse neg lverit, comprobetur ei, et reddtt du-
plum ; Gaudenzi: Un'antiea compilaziorw di diritto romano e visi-
gotho, p. 178 y sig. ha expuesto ya exactamcnt.e que el conjunto
de estos pasaj-es no tiene nada que ver con el derecho orna.no. Se
corresponden en cambio con lo que el C. Euric. 280 (=I. Baiuv.
XV, 5 =L. Visig. V, 5, 3) establece pa;ra el caso particular de
que el prestatario niegue la restitucion de lo prestado porque alegue
falsamente haber sido robado. -Pero lal. Visig. X, 1, 19, establece
de un modo geueral la pena del duplum cuando el prestatario no
hace lo que segun el contr-;,to debe hace-r, y esto conduce de una
parte a la duplicacion <lelinterés a pagar, y cLc La. otra. a la res-
titucion del duplo cuando el rnomento de la restitucion llegue.

57y R. Loning (Der Vertragsbruch, pag. 99 y sig.), cita to
davia este orden de cosas de la manera méas detallada; s6lo de modo
incidental y no del todo exacto, larecoge también Ernst Heymaa:m,
Verschulden beim Erfullungsverzug en I<'estgabc fir Enneccerus,
paginas 51 y 89.

58) 1l'eruel 161: quod si aliquis debiturn pcrsolvere debuerit
et occasione feriarum si pla.citorum illud pace.are noluerit, que-
relosus ei testes faciat, querendo illi suwn pecuniam sive debitllm
ante illos. Et si vero usque ad novem O.ies post a.mrnonitionem
illum non paccaverit, transactis feriis reddat dupplatam ]Yccuniarn.
177 (Cuenca. XIX, 21 = Zorita 419); superlevatori debitoris ad
9 dies incautati non detur aliud spacium pectandi decbitum, nisi
ut ipsimct dcbitvri. Et si superlevator ad prcfixum diem et in-
dicatum nou pa.ccaverit, pectet peticionem dupplata,rn sive dbi-
tum et cauturn 5 solidos, sicut et ipse debitar far.ere sccundurn
forum. -Segun ello se duplica generalmente la responsabilidad
del deudor cuando él a pesar de la, citacion no paga. ha.,ta. el tér-
rnino de la discusion. 179 (Cuenca XIX, 23 = 7.orita, 421) : sirui-
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Es indudable que esto no se refiere sélo a las deudas di-
manantes de contrato real, sino que afecta también a las
deudas wadiadas -nO se registran otras especies de deu-
das contractuales exigibles judicialmente, -pero el mero
hecho de que tal principio rija desde luego para las pri-
meras, explica con toda claridad por qué tiene que resti-
tuir el duplo de lo recibido, aquel deudor que deja de con-
testar la demanda judicial, ya que desde este momento se
considera su posesion tan ilegitima corno la que lo fuera
originariamente por falta. de justo titulo. Para que tales
efectos se produzcan es necesaria precisamente la, inter-
posicién judicial de la demanda; no bastan el simple ven-
cimiento de un plazo ni la reclamacién privada. Mientras
la demanda judicial no se interpone, el prestatario sélo
responde de la simple restitucion y lo mismo aquél que
sin titulo -extracontractualmente -entré en la posesién
de una cosa ajena en tanto en cuanto obrase de buena
fe (59).

Sirve lo expuesto para llegar a un conocimiento siste-
matizado de algo que antes de ahora no podia explicarse
rectamente, a saber ; por qué el que recibe un arra tiene
que restituirla duplicada si no cumple lo prometido. Se ha
dicho ya que el fin de la du"plicacion es someter al in-
cumplidor que la recibe a la misma sancién econdmica
que al incumplidor que la. entrega y por eso se encuentra:
algo analogo en el derecho greco-egipcio, por ejemplo (6°);

liter 1<i debitor incautatus ad placitum non solverit... ert quere-
losas superlevatorem non tenuerit, iudex ipsum eapiat et tradat
illum quereloso pro peticione et dupplo et canto placitorum. —
T;i.mbién el Fuero de Guarda (N. 49) hace depender la duplica-
cién de la interposicion de la demanda.

69 La restituc.ion por el contrato resulta de nn modo inme-
diato, de los pasajes citados en la. 'X. 58.-Pero lo mismo re-
sulta del Fuero de Guawla (N. 50), que en todo caso no solo ins-
tituye la restitucion por un contrato, ino que et.ablece la du-
plicacién por la. interposicién de la demanda, asi como la I. Vi-
sig. VII, 2, 9 (N, 54) so6lo hace responder del duplo ri.l adquirente
de cosa ajena que la adquiere a sabiendas de que lo es.

uo) Nlitteis: Grundztige cler Papyruskunde JI. J, pag. 186.
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pero esto 110 explicaria la incorporacion de este princi-
pio al cuadro del primitivo sistema de contratacién his-
panico. Soélo si se piensa en que aquél que no crunpb lo
pactado retiene el arra indebidamente, sin titulo legiti-
mo, se comprende que se le imponga la pena de la dupli-
cacion ; no es que mediante la restitucion del duplo se
obtenga la facultad para desistir del contrato. El desisti-
miento se permite aun cuando no se restituya; pero este
desistimiento implica una posesion injusta del arra y esto
es lo que motiva la duplicacion.

El mismo pensamiento preside en otro hecho juridico,
cuyas huellas pueden tarnbien perseguirse ha.ta en la. It>-
gislaciéon visigoda.. Hemos visto (61 que el criado sélo se
obliga al cumplimiento del contrato de servicio cuando
presenta un fiador ; pero aun sin tal fiador, cuando ha rP-
cibido un salario adelantado, debe restituido en caso de
desistimiento. Este principio se enenentra ya en la legis-
lacién visigoda con respecto al bucellariu.s, pala.bra que en
la version romancea,da, se tradnee por vasallo y que sin
duda significa en la Peninsula, generalmente, criado (62).
Pues bien, cuando en el Fuero Real (63) al vasallo que se re-
tira del servicio sin presentar a otro que le sustituya, se le
exige la entrega del duplo de la solidata recibida,, no im-
plica esto, realmente, ninguna contradiccion, sino soélo
una ségunda posible variante en la manera de juzgar aquel
acto juridico: o se estima. la posesion del salario cuando
el criado abandona el servicio s6lo como de.siprovista de fun-
damento, y por lo tanto se impone la mera restitucién, o
se la considera como posesion injusta y por ello se pena
con la duplicacion.

61y, X. 18.

62) C. Euric. 310 (=I. Visig. Y, 3, 1; ademéa:> .Fuero jllzgo Y,
3, 1). El hecho de que, a.J.emds dcha, el Gucellarius abaudona.r fa
mitad de lo adquirido por otra parte, es un.a consecHcncia de que
él ha entrado como un paniaguado (Ei ngebroteteer) rn la comu-
nidad mobilia.ria doméstica. (1\fobilia.rgemeinschafl).

63 Fuero rehl IfT. i, |I.
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La restitucion debe realizarse generalmente devolvien-
do aquello mismo que se ha recibido, considerandose en
.caso de duplicacion como una parte de la misma, la pro-
pia cosa disputada (64) ; pero, naturalmente, también en el
derecho espafiol se exige en lugar de la restitucion natu-
ral, la de su valor, cuando se trata de cosas que pueden
ser pesadas y medidas, es decir, de cosa"> fungibles (65).

b) La imposicion de la pena del duplo para aquel que
retiene indebidamente una cosa prestada -ya porque nin-
gun contrato le autorice a retenerla, ya porque el contrai-
to convenido haya cesado en sus efectos y se demande la
restitucion -no supone mas que un caso de aplicacion de
un precepto de ambito mas general, puesto que esta mis-
ma pena de la duplicacién se instituye también en el de-
recho hispano-godo para el caso de que so destruya o
pierda una cosa ajena (66). Y de esto debe inf erirse que el
deudor que lo es en virtud de un contrato real y que ,ao
puede restituir la cosa por destru('cion de la misma, res-
ponde con el duplo, al igual que si se hnbiera negado a res-
tituir la cosa todavia existente.

A la destruccion material de la cosa, se equipara el
hecho de desprenderse de la misma por algun acto juri-
dico que coloque al poseedor que debia restituir en situar-
cion de no poder hacerlo. La responsabilidad que en el
derecho romano se exigia, a aquel «qui dolo desiit possi-
-dern » encuentra su imagen en la legislacion visigoda,
donde se castigaba con la pena del duplo a quien vendia
una cosa ajena (67); principio éste que debe regir de un

n4) . Vis.ig. Il, 2, 7 (N. 51).

™) Soria, 382: si alguno rescibiere emprestido de otro omme
alguno en dineros o en cosa que se vende e se compra por medida
0 por peso 0 en otra cosa semejable, torne ell emprestido a aquel
que gelo emprest6 otro tanto e atal cosa e tan buena e de aquella
natura misma, que era la, que el recibié emprestada.

66) Es suficiente paro, la presente relacién, citar aqui lo pa-
sajes tomados de 'la |. Visig. Son estos VIII, 3, |. 5; 1, 4, 20;
5 7; 6,1, 2.

G7) C. Euric. 280 (=1. Yisig. V, 4, 8 = 1. BainY. X\TII. 4);
(véase la. 'anterior X. 5ti).
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modo general siempre que alguien, sin contrato o en vir-
tud de un contrato, tenga que restituir algo que no le per-
tenezca.

La. cuestion que ahora debe plantearse es la, de deter-
minar como se regula en cada caso la responsabilidad re-
sultante para, el poseedor de cosa ajena., por la destruccioén
de la misma. Segun una de las fuentes debe distinguirse
si la destruccion de la cosa es anterior o poste.rior a la
interposicion de la demanda. Ein el segundo de estos dos
casos, responde el dfmdor con el duplo del valor de la cosa,
sin que la ley se pare a considerar si medié o no culpar-
bilidad por parte de aquél; por el contrario, en el primer
caso, Unicamente responde el deudor del mero valor de la
cosa perdida, y aun esto, s6lo cuando el acreedor hubiera
reclamado ya su restitucion extrajudicialmente (68).

En algunas fuentes, sin embargo, se regula esta mat
ria de la destruccion de la cosa en el estadio anterior a
la interposiciéon de la. demanda, desviandose de la norma.
expuesta, y no con un eriterio de conformidad. Asi
se dispone muchas veces que solo se debe una cornpensar-
cion -primeramente una compensacion natural -euando
la cosa se pierda por culpa del deudor (62); debiendo ser

68) Soria, 378, para la commnida. Aqui se le dice al re-
ceptor de Ja cOlfifmenda que no restituye Yy procede con la co,a.
contra contrato: (1) -et si en otra ma.nera el gela tomare e non
gela. entregare luego a su sennor, quando giela demendidiere e den-
de en adelante. se perdiere, que gel.a peche al que géla acomen-
do, si quier si pierda por su culpa., si quier non; et .si ell aco-
mienda fuere a tal cosa quel tenedor levé o pudiera levar el isen-
nor d'ella esquilmos o fruitos, que sea tenudo de gelos dar; (2)
et si menos de pleito (menosprecio del procedimiento judicial)
non lo pudiere haber, que gelo peche doblado e con"la.s engueras
e con los fruitos e los esquilmos. -Aqui se distinguen dos mo-
mentos: el primero, antes de la demanda pe-ro después de una rn-
cla.macion (1), y el segundo después de la demanda (2). En d
primer caso tiene que responder el vencido en juicio sea culpa.ble
0 no, pero s610 del simple valor de la cosa y de los 'frutos perci-
bidos; en el segundo caso respon(le del duplo del valor de la cosa
y de los frutos.

69) C. Ruric. 278280 (I. Visig. Y, 5, 1--3). Navarra IIL 10
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destacado el hecho de que este principio se aplica tam-
bién a. Ja restitucion de la prenda (7°). De una manera ni-
terada se plantea a.deméas el caso de que por accidente, se,
pierdan las cosas ajenas juntamente con las propias del
poseedor y se dispone que se debe presumir una culpabili-
dad en éste, cuando sélo las suyas salva (73). Quizas pueda

1: todo ombrc, qui prende cavayllo de otri emprtlo>ta<lo, :;i se Ji
muere -por culpa, de omhrc, peche el; 2: nnill omne que empresta;
su bestia a otro .omne et la pierde, emendar la, prov.an<lo el que
la y presté; contc elqui la y prestd gnanto valia ata ayno corn-
plido, quaonto li cost6.-Boletin XXXV U. pag. 411, § 333 Vi-
guera-¥nncs) : otrosi, si alguno toviel>e bestia pre;;;tada. e la pcr-
diele o algun daynno'l YinOekc a tocfa. cosn. }Ht> tada. tenido es
de emcndarla al ,ducynno de la bestia o <le Ja co a fueras si el
da,yono vincere por su muert natural e sin su 6ulpa. § 334,: et.
si la commanda furtaren al qui la tenia con otras cosas suyas
proprias sin su culpa o por fuego o per a.goa o per fuerza o por
seynnor la pierde, no ,es tenido de la pechar. Soria 8 389: todo
-omme, que su bestia logare a otro, s'i se muriere o0 se'le perOiere
por culpa. del que la. log6, peche la otra tal e tan buena, a su
sennor, et si la dannare peche el danno.-Fueros de Aragon |,

ifg. 204 a, lll, 1247 : quicurnque a.ccipit al alio womodatum ali-
cuius animalis et amittat ipsum, am issnrn animal dehet reficere
domino anima.lis eo ta.men iurante, gnod tantum va.Jeba.t icturn
animal. Sed si locatum fuerit anirnal amissnm. non tcnetur refi-
cere probante vel iurante locatore, gn )d animal est amissum et
non culpa sui. Sed si culpa condlictori:- tin imal fuerit amissu m,
animal debet emendar€\.

70 Boletin XXXVII, pag. 410 (Viguera-Funes), 8§ 328: et i
alguno t.oviere ropa o otra cosa, empeyouo por <laynno que 1 ven-
ga, no es tenido de lesponder. fueras por daynno de fuego ale
fieno o sis perdiere o si Oviere grand daynno e manifiesto pnr-
U culpa..

71) C. Euric. 280 (=l. Visig. V. G. 3); nproxirnadamente lo
mismo en Navajsrra. 11, 16, I. Soria 8§ 374 : qui alguna cosa to-
mare de otro alguno en acomienda en su caa, U por quema o
por a guaducho o por fnrto o por otra coa atal lo perdiere, si se
perdiere algunas co>a de las suias con la agena. si en la perdida
non fuere culpado, nou sge<i. tenudo de lo pechar ; mas si se per-
dieren las cosa,s ;i,g-enas 0 non las slla., ea el tenudo de la pe-
ehar, e, si perdiei'en con las suias, sea apreciado, quanto Se per--
dio e gnanto se salvo e pa,rtan la penlida segund ell aprecia.men-
to.-El libro de los fueros no conoce ningu na responsabilidad para.
el depositario, en caso de hurto. -Fnero Real IIf, 15, 1, 2, 4,
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inferirse del conjunto de estas reglas, que se considera.
como culpa, generalmente, s6lo la falta de culdado ante
un accidente ajeno a la voluntad del poseedor y por ello
s6lo se sanciona con la restitucién simple, mientras que
todo dafio producid.o por actos del poseedor, incluso antes
-de la interposicion de la demand3>i se pena con la indem-
nizacién del duplo. Sin embargo, yo no me atrevo todavia
a formular sobre el particular conclusiones definitivas.

Hay ocasiones en que se hace ta,mbién al deudor res-
ponsable del casus. Este principio se formula una vez para
el ca.sus que acontezca antes de toda demanda de restitu-
cion. Asi se dispone ya en el viejo derecho godo para
aquel que recibe cosas fungibles (72), y lo mismo rige cuan-
do alguien recibe mediante salario una cosa ajena. para
su custodia, aun cuando aqui se admite la. excepeion de
que la cosa perezca por dafio interno (7:3.

Es también responsable del casus aquél que ha recibido
una cosa ajena Unicamente en su propio provecho, o sea,
quizas, aquel a quien se concede el aprovechamiento de
una cosa sin exigirle ninguna compensacion en cambio (3).

establece algo andlogo; e ignificativo que los pasajes p::i,rale-
bs derivados del derecho romano de la Part.. V, 3, 4, 15, nada
conocen de Im& W limitacion de la culpa.

72) C. Euric. 281 (=I. V'isig. V, 5, ).

73y C. Euric. 78 (=l. Yisig. V, 5, 1). En Fuero;;; d Anag m |,
pag. 204 a 11l con pag. 225 a U si uno recibe una coa por com-
modatum responde del cams ; si la recibe arrendada,, sélo die Ila
culpa. -Soria 8§ 375: qui bestia o ganado o otra cosa qualquic-
re rescibiere en guarda o en a,comienda por precio o por Roldadia
quel dieren o pusieren con el de le dar, si quier se pierda por sn
culpa, si quier non, sea. tenudo de lo pechar agticllo gld fue
dado a el o puesto en acomicnda. -Fuero real Ill. 13, 3: quien
cavallo o buey o otra cosa rescibiere en guarda por precio, :que
iresciJba dende o que haya de haber, si se perdiere, peche otro
tal como aquel era, que se perdidé, ma.guer que no se perdiere por
su culpa ni por su pareja, si no se murid de su muerte natural.

74 En la Part. V, 3, 4, en un conjunto por lo deméas roma.-
no, se dispone : la quarta es, quando la cosa es dada en guarcb.
principalmienfr por pro de aquel, que la rescibe et non por alj
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La guarda de gana.do presenta un matiz particular pero
muy comprensible : si el animal perer-e —al parecer pre-
cisamente en caso de culpa-solo responde el depositario
-de la indemnizaciéon de la mitad de dafio (75). Anterior-
mente se ha mostrado ya que una reclama,cién extrajudi-
cial no motivaba la indemnizacion del duplo, pero que en
cambio, la ponsabilidad por la destrucciéon de la, coa
se extendia también al caso de la destruccion fortuita (76).

c) Resulta, por C()Usiguiente, que en la legislacion go-
da, la negativa a la devoluciéon de la cosa prestada que
se demanda- judicialmente, motiva la misma duplicacion
en punto al pago, que origina la wrn.rpacion de bienes aje-
nos ilicita desde un princip[o, es dedr el hurto, la toma
de posesiéon (Inbesitzna.hme) de una cosa a.jena a, s:ibicn-
das de lo que es, el dafio ocasionado en cosa a.jena, etc.
Cuando la cosa subsiste, significa la. duplicacion qu.e hay
que entregar, junto con la cosa debida, otra del mismo va-
lor. Si la cosa se pierde después de haber sido reclamar-
da, se ha de indemnizar con el duplo de su valor, sin que,
como se ha dicho, se haga distincion entre si el deudor esxi
0 no culpable de la pérdida. En cambio, mientra.s no se
haga publica la demanda iniciadora del juicio, s6lo res-
ponde el prestatario que conserva la l'osa, de la simple
restitucion, al igual precisamente que aquél que de bue-
na fe entr6 en posesién de una cosa ajena, La demanda de
restitucion motiva nna responsabilidad para el deudor
por la destruccion posterior de la cosa, incluso cuando
se trate de una pérdida por un caso fortuito. Sin embar-
go, esta responsabilidad por el casus no se exige siempre
cuando el encargo de custodia no se aceptd, cuando el

Oa. en qualquier destos caso.s, rnaguer la cosa, que es dada, el-n
deposito, se pierda- 0 se rnuera o se empeore por occasiun, tenudl>
es el, que la rescebio en guarda, de la pechar ia aquel, que gela,
dié en condesijo. --- I-fay que citar ademas aqui el comi,..nzo de
los Fueros de Aragéon |, pag. 201 a Ul (N. 69).

75) Terucl 418 (Cuenca XIllII, 16).

76) N. GS.



préstamo no se hizo en provecho exclusivo del prestatai-
rio o cuando no medié un contrato de préstamo (77>.

Si se corupara ahora este sistema co.el el que, pOr otra
parte, ofrece el derecho germanico, se ve, sin duda, que
en este punto no han sido siempre estudiadas suficiente-
mente las fuentes sudgermanicas. Fa hecho de que se im-
ponga una pena al deudor que demandado judicialmente
persista en su morosidad (78, no ofrece ninguna variante
con el derecho gotico, pues también en éste es lo decisivo
la reclamacion del demandante con que se inicia el juicio,
e igualmente, segin maéas adelante se ha de tratar deta-
lladamente, se impone una pena pecunia.ria al demanda-
do moroso ; de modo que la imagen es la, misma. En cam-
bio, la ai'latura de las fuentes francas, que a veces se pre..
senta como guardando conexién con estos principios, no
tiene nada que ver con ellos-segun yo demostré hace
tiempo (79, -pues se trata simplemente de una indem-
nizacion por la demanda, (Klageinsatz) que tiene que pa-
gar al demandante el demandado vencido en juicio. A mi
entender, el derecho franco, en esta. cuestion de la du-
plicacion de lo reclama,do -que es la que ahom nos in-
teresa, ,.. se encuentra en abierta oposicion con el dere-
cho hispano-godo. La duplicacion en el territorio franco
solo se descubre en un uso muy restringido, con respecto
a los censos o intereses debidos, Unicamente (8°), y aun

7y La cuestion sobre si la imposibilidad subjetiva de hacer
efectiva la pretacion, libra o no de culpa, que también ahora se
discute con respecto al vejo derecho germanico, c.arece de impor-
tancia para el contrato real y soélo la tiene pa.i-a las prestaciones
derivadas de promesas no formales y vadiierten que no presentan
una mera restitucion de lo reicibido.

8y Esta consecuencia ha sido observada por todos. Véase por
ejemplo, Gltimamente a Heymann ; obra citada antes, pa.g. 45 y
siguiente.

7% Deutsch-franzéisische Verfa..ssungsgeschichtc 1, pag. i5-7 y
siguiente.

so) R. Loning: obrn citada antes, pag. 254. -Heymann : obra
citada, pag. 67. -Sobre la forma 'hispanica hay que recordar sin
duda a Warnkonig : Flandrische RG., Il, UB. N. 2, § 4 (Loning-
pag. 251).
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entonces es muy posible que se trate de un derecho con-
suetudinario que se haya formado poco a poco por la in-
fluencia de la practica romana, consistente en estableet:r
la duplicacion como pena convencional. Por el contrario,
la forma goético-hispana se repite con la misma extension
y con idénticas estipula.ciones en el derecho noruego (81),
al paso que en los derechos sueco y danés se establece
para el caso de mora una pena pecuniaria fija (83.

Saliendo de la esfera germanica., se encuentra. la pena
del duplo en el derecho romano con motivo de la actio furti
y para el demandado que temerariamente impugna, la de-
manda. Esta UGltima duplicacién, que sin duda no se
mantuvo mucho tiempo de un modo general, guarda al-
guna relacion en punto a sus raices con la duplicaciéon go-
tico-noruega.

Lo primitivo, por consecuencia, fué la duplicaciéon, pero
este principio en muchos derechos germanicos ha cedido
Su puesto a una pena pecuniaria fija..

JII. -NATURALEZA DE LA ACCION QUE DIMANA DE UN COX-
rRATO REAL. |. Hasta ahora se ha mostrado que al deu-
dor que no devuelve la cosa que le ha sido prestada y se
hace demandar en juicio, se le considera exactamente lo
mismo que a todo aquel que sin derecho posee una cosa
ajena; pero con esto, todavia no se ha resuelto una ultima
cuestion : la de determinar si la a.ccion del que ha presta-
do la cosa es una accion real o una accién personal.

Alli donde por virtud del préstamo pierda el prestamis-
ta la posibilidad de hacer valer su derecho a. la cosa con-
tra todo tercero, por ejemplo, donde rija el principio, su-
puesto como general de los pueblos germanicos : « Hand
muss Hand wahren >1, debe considerarse la accién que resta
al prestamista, como una accién personal. Pero a este res-
pecto es de la mayor importancia el hecho de que tal
principio se excluye muchas veces en el derecho espa-

sl) v. Amira Il, pag. 456 y sig.
82) Pam Suecia v. A.mira |, pag. 415y sig., -- I'a.ra Dinarnar-
.ca es particularmente importante Erih Saellanke lov 111, 43.
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fiol de una manera expresa (83), no siendo reconocido tam-
poco por el derecho escandinavo (84), tan intima.mente

83) En la edicion a,lerna.ua de Pste libro he fundau:Hntado yo
el punto de vista aceptado en el texto. Bcro al :mismo tiempo, el
distinguido investigador portugués .M. P. Jeréa (Instituto LXVIII,
N. 9. y ahora en Estudos de historia do direito, p. 87 y sigs.) ha
defendido la valide parn lberia.,, de los principios juridicos ale-
manes, y en un suplemento de sus tra.b.ajos se ha pronunciado
en contra de mis conclusiones. Es, por tanto, Il!Cce,sa.rio examinar
de nuevo la materia totalmente.

Dos puntos quedan firmemente estableddos de antemano.

:i\ierea estd de acuerdo conmigo en que el C. Eur. ¢c. 289 y
la . Visig. V, 4, 8, c. Eur. 280 y |. Visig. V, 3, 3, permiten una
reivindicacion de las cosas muebles, o sea que na.da se indica en
esta fuentes, sobre la vigencia. del principo «lfand muss Hand
viahren». Con ello quedan ventiladas las afirmaciones dic F. Dahn :
Westgotische Studien, pag. 92, Schnpfer : Il dirito privato dei po-
JIOli germ.anici Il, pag. 163. A. Schultzo en Testgabc fiur Dahn I,
pag. 5y sig.; y fiunner RG. 11, pag. 510.

Da.da, la formacion de las fuentes del derecho visigodo, es in-
dudable que est<t norrna pudiera ser también romana. pero indu-
ce a pensar en contra de esta hipotesis, el hecho de que no sélo
la I. Visig.. sino también el codigo euriciano mantiene igualmen-
te este punto de vista.

Yo estoy de acuerdo con I\!leréa en que la reivindicacién mobi-
liaria de las fuentes hispanicas es una construccién puramente
germanica. En efecto, no hay duda. de que la serie de "fia-
dores (Gewahrenzug) es algo germanico y Ileréa encuentra se-
mejallte costumbre en Espafia, en las viejas limitaciones sobre
el tercer autor y en las antiquiimas y muy notables aplicacio
nes de este procedimiento judicial en punto al tercero, también
sobre las trnnsmisiones de inmuebles (8§ 2, N. £8-63) ; al lado de
esto se ofrece a nuestra consideracién el hecho de que se pueda con-
testar .a una. demanda reivindicatoria a.legando que lo que se re-
clama es algo de propia produccion (Zuchtung) del demandado.

Es también importante, y hasta ahora no se ha traido i, dis,-
cusion, el hecho de que al menos en los siglos xi1 y xrn, puede
el demandado deja.r de presentar la serie de fiadores y limitarse
Unicamente a. negar que el demandante haya perdido contra de-
recho la posesion de la cosa que reclama, al propio tiempo que
se decide sobre las a.firwaciones del demandante —al menos cua,n-
do se trata de objetos de valor -por medio de la pesquisa, e,s de-
cir, por un interrogatorio hecho sobre la oose- del deber de tes-
tificar que a todos alcanza (a.si se ve en Soria, § 552).

Yo insito, por lo demas, en que las fuentes hispanicas desco-
nocen el principio "Hand mus Ha.nd wahrem, a tal punto, que
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emparentado con aquél, y esto conduce a conjeturar que
acaso el referido principio sea en aquellos derecho.s gcr-

después de nuevas reflexiones no puedo convenir ni alln en que
una sola fuente lo sancione.

Los pasajes que siguen, son a este respecto decisivos. El Fuere.>
da Viguera-Funes es decir, una de las formas mas antiguas del
Fuero de Sobrarbe, testimonia la accién clel propietario de mue-
bles prestados, contra un tercero, al cual los haya enajenado el
prestatario, al disponer; ()trosi todo orne que. tobiere belstia lo-
gada o prestada o otra cosa e la empeynare o la vendiere o ce
la t.obiere en empeynos por clamo que aya, suyo o ageno, el duey-
no de la bestia o de la cosa puede la facer por suya (Boletin
XXXVII, pag 382, § 115). El mismo punto de vista precisamen--
te presenta el Fuero de Soria: en el § 552, ya cita.do, se JXljrte
de que el demandado no llama en su apoyo a un fiador, sino que
simplemente niega que el demandante tenga todavia un derecho
sobre la cosa, y entonces se decide sobre ello, por la pesquisa.
El demandado a.fir.wa que el demandante "la (cosa que se recla-
ma) non perdio por furto o que de otro alguno rescibio pecho
della (posteriormente se afiade todavia la prescripcion de la ac-
cion) : o que el tiempo era passado de el dia que el furto fue
fecho). -G<»uo se ve, bastan aqui para la anulacion del dere-
cho del demandante, la prnscripcion y la pérdida voluntariaj
de la posesion en virtud de una enagenaciéon retribuida. pero 10
el préstamo. Se comprende, por lo tanto, que los otros pasajes
(Merea, pag. 97) en los cuales el fuero de Soria haco jurar al
demandante Unicamente que ha perdido la cosa, significan s6lo una
manera abreviada y no entera.mente exacta. de hacer destacar el
caso principal que motiva tales demaudas, rmando, generalmen--
te, no se conider.a como hurto la malversaci(m de la. cosa pres-
tada por el prestatario, segln prueba lo que sigue:

En una ocasién (8 560) se afirma por el reivindicante que «mm-
ca v;endio nin la rnjal metio nin la enageno)), la cosa de que oo
trata (asi se ve también en Alcalda de Henares c. 180). Et.e «mal
meten significa sin duda 110 la destruccion fisica (cf. Zamora § 39)
sino la disipacion, la venta por un precio insignificante, segun.
se atestigua de hecho eu el 8 552, donde se distingue entre el
caso en que se haya pagaao el precio correspondiente y 'lquel
otro en que el precio pa,gado no guarde propmcioén por su insig-
nificancia, con el valor de la cosa. Es decir, que este mal meter
es, en realidad, un regalo encubierto y, por lo tanto, no consti-
tuye, naturalmente, ningdn argumento en contra mia (Meréa, pa-
gina 107) el hecho de que en el § 550 se hable de (<malmeter a el
0 a otro". Con eguri<lad que esta palabra nada tiene que ver con
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manicus en que a.parece generalmente, una formacién ta.r-
dia (85), con lo cua.l se logra la mas profunda explicacion

la palabra prestar, segull atestigua tambit'>n el Fuero de Brilrnega,
_pagina 152, donde no se dice nada de prestar o acomendar.

Y aun cuando es indudable que en cierta ocasion aparece el
acomendao- entre las causas originadoras de la pérdida de la. po-
sesion de la cosa motivadora de la demanda (pcr a.rg. quel fue dada
o vendida o accomendada) hay qie pensar que aqui de lo que ,;te
trata. es de Ja. supuesta existencia de un préstamo de la cosa, hecho
por el dema.nda.nte al demandado, préstamo cuya existencia nil-
ga ahora. el reivindicante, y que de ser cierto facultaria al d"-
mandado (Sorio. § 385) mientras subsistiese, a contestar la de-
manda reivindicatoria con la exhibicion del norrespondient e con-
trato.

A la par que esto pasajes, se encuentran otros en Jos cuales-
el dcmanda.nte al enumerar las causas generadoras de la pérdi-
da de I posesion de la cosa cuya reivindicacién pr.-;igue, nicg:i.
que existan el prestar 0 el encommendar. Asi en el fuero de Alba.
de Torrnes 8§ 2-, se dice: «por que la furta.ron e la. pcrdio e non
lo dio nin lo vendio ni lo pre.-ita...>, y en el Fuero de llrilmega.,
pagina 142, se alega a este re8p2cto «que ni lo vendia ni lo presto
ni lo dio ni lo empefio ni lo malmetioJ>. Estos pasajes 103 prcs-en-
taba yo en la ediciéon a.lenmna.. como un, por <} mooos, posible
-documento comprobatorio de la restriccion ciLe la reivindicacion
cuando mediase nn préstamo; ambos pasajes atestiguan, por lo de-
mas, que se distingue entre el dar y el prestar (también en Te-
ruel 505 = Cuenca XL. 7) y lo mismo entre. el darY el malme-
ter, que el uno significa Ihm.amente la donacién sin recompens:t
y el otro con recompensa insignificante en re:lacion con lo qu,e
se da.

Pero todo los pasajes en los cuales el demandante afirma que
-él no «dio» ni «vendio)) ni «empefio» ni «enagcno)) (Pueros de Ara.-
gon I, pag. 239 a Il 1247, 1l pag. 68 § 12; Usre 214 y los.
iX.sajes de aqui deriva.dos ; <ihbro de los fueros 4; fuero Viejo 11,
3, 1; Terne) 509 (Cuenca LX, 7); Salamanca 145) hablan, ,sin.
embargo. de la reivindiea.cibn contra una cos<t cuya posesién 'se
haya perdido por e.a.usa de un prestar, que ellos no mencionan an-
tes y que, como se ha demostra.do, debe ser diferenciado del dar.

8y La no vigencia del principio «Hand wahre Hand)) ha sido
entera y ampliamente documentada con respecto al territorio no.-
ruego; asi se ve particularmente en Gulath. L. 49, 50; Gxaga,
Kenungsb. 22-4 = Stadharholsb. 204 (Brandt, Forelaesninger over
den norske rets historie 1, pagina 205). Es para mi incornprens!-
ble como v. Amiraa, Grundriss des germanischen Rechts\ pa.gi-
na 204, N. 0, puede negar esto; en Gulath L. 251, donde él se
apaga, debe el demandante no decir mas que «tltat er hans fe ok



EL ANTIGUO DERECHO DE O.IILIGACIONES ESPA!'<OL 49

del contrato real hispanico. A saber: que la obligacion de
restituir dimana, en altimo lugar, no de un convenio, sino

hann gaf eigi ne gija,llt oc eigi solum sellde» ; es, por tanto, un.a.
mera pctitio principii el que v. Amira equipare esto con la enaje-
naciéon voluntaria y comprenda también el préstamo dentro de
.esta. (llorma.

El-derecho danés sostiene este mismo punto de vista, el cual
es mantenido todavia por las secuelas posteriores de este de
cho frente al desviado derecho de Lubeck (Larsen: Samlede skrif-
tcr 1, pag. 420). Ya anteriormente regia este principio. En Ska-
nel. (ed. Schlyter), I, 144, se parte en primer término con respecto
.a la reivindicacion mobiliaria, del hecho de que se defienda el
.demandado, alegando que la cosa que se le reclama se la hj dado
(salde) -el demandante ; pero cuando uno demanda diciendo que él
ha dado al demandado la cosa que se litiga «so waeeri hin, aer
hande mellin havir 3.eJlear hin lose, sae keenner, swa sum for a.er
saght», es decir (cf. I. 137), que el demandado puede entonces
defenderse con el principio general, alegando que la cosa que
se le reclama es de su propia produccién y negando que la
haya adquirido por algin modo de adquirir de los llamados.
derivados. El demandante, por su parte, acude a la prue-
ba (losae... maeth halvi tylft io. 137. Si aqui fuera excluida.
la posibilidad de demanda,r la reivindicacion de la cosa, po-
seida por el prestatario, hubiera sido dicho esto en este pa,..
saje, expresamente. — Eu Jydske J. Il, '10, donde se permite
el embargo de las cosas que al deudor ejecutado han sido pres-
tadas por un tercero, se limita esto expresamente al caso de que
el préstamo se-haya hecho a un hombre- que ya haya. sido vencido

e n juicio y que posea asi las cosas hasta que el laghaehaefd
entre ; se desprendo de aqui, sin embargo, que cuando alguien

preste a.

-uno que no sea un vencido en juicio, el acreedor de éste ultimo
no puede prendar las cosas por aquél prestadas ; asi se ve Ste-
man, Den danske Rets historie, pagina 491, frente a Kolderup-
Rosenvinge y Larsen.

Las fuentes suecas son neutrales y no contienen ningan docu-
mento. Lo que v. Amira aduce -Obl.-R |, pagina 347, N. 5. —
nada prueba en absoluto: Oestg. L. Vinsb. 1:3 dice s6lo que el de-
mandante puede rlesignar la cosa como rantaket, pero no que toda
reivindicacion mobiliaria debe fundarse asi. -Oestg. L. Bb. 46 dice
no mas que el comprador de una cosa que procede de hurto, puede
probar como él ha adquirido aquella cosa, y con ello evitar la
sospecha del robo por su parte. -De las cosas de que el deman-
-Oante se haya desplendido voluntariamente, es claro que no puede
tratarse en tales pasajes.

8% El principio <cHand muss Hand wahrem, segun acredita un
€xamen exac:to, no se encuentra en la.;, fuentes germanicas del
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del derecho a la cosa qlle el demandante tiene, frente al cual
el demandado no puede alegar ya ningln derecho a su po-

sur, tan difundido como ordinariamente -sin aducir ningin do-
cumento -se afirma, y como también yo he aceptado anterior-
mente. Sin duda en el dere-cho anglosajon como en el sajon, pa--
rece haber regido aquél en todo tiempo : asi permite (Bateson Bo-
rough customs 1, pag. 148) el derecho londinés del siglo xn, que
el acreedor de un prestatario prende también las cosas prestar.-
das e invita al prestamista a embargar al presta.t.ario. Pero te>--
davk" es necesario entrar en indagaciones pa.ra, ventilar si existe
quizds una oposicion entre el derecho ge.rruallico del Sur y del
Este. o si también en el derecho germanico del sur el principio
«Hand muss Hand wahrcm sélo ha penetrado aisladamente. -L_a.
mayoria han laborado con los documentos del derecho bavaro y
longobardo. Sobre esto, la I. Baiuv. XVI, 11, es neutral ; sumi-
nistra sélo el ejemplo de lo que debe afirmar el autor (Gew.ch-
re). Por lo demas, respecto a.l hecho de que, como Brunner pn-
tende (Il, pag- 511, . 100), retuvienl la. cosa el poseedor a pesar
del vencimiento del garante, ni una palabra dice el pasaje de
referencia, y ellorepugnaria a todo lo que, por otra pa.rte, se mues-
tra como vigente.-Pero la 1. Baiuv. XV, 4, y lo mismo Liutpr. 131,
que l.radicionalrnente (por ejemplo Brunner Il, pag. 509, I\foister,
Fahrnisverfolgung und Untcrschlagung im deutschffil Recht, p. 2:I)
se acostumbnl citar a este respecto. no prueban aboluta.mente
nada; pues en lL1li.utpr. 131 el ((restituat t-csJ' no se refi.e-re como
el «si postea ipse furtus invcnt-us fuerib a la restitucion natural por
el prestatario de la cosa robada, sino a la indemnizacién de su
valor. La l. Baiuv. XV, .J, dice s6lo que el prestatario, si enc:uen-
tra la cosa robada debe restituirla al prestamista, y no que el
prestamista no pueda recuperm-directamente la cosa robada.

Yo quiero ahora bosquejar brevemente coémo imagino, el des-
arrollo de esta idea, aplazando para otra ocasion una exposicion
més exacta. -tiomo anteriormente (§ 2, N. G3) se ha mostrado, el
principio con-su limitacion sobre la persona del tercer autor se apli-
ca no so6lo en las demanda.s obre bienes muebles, sino también en
las demandas sobre inmuebles del derech o germanico, esto es, en
el ejercicio de la accion real en general. Segln esto, es en mi ppi-
nion claro que en la presente controversia la contestacion a la
cuestion planteada debe versar sobre si este principio tiene rela-
cion con los vestigios ulteriores (IUe se han encontrado.

Pero de otro lado se observa primitiva.mente que el concepto ger-
manico del .hurto no se detennina segin la moderna delimitacién
del m'ismo, sino que, bajo el hurto, corno en el viejo delecho ro-
mano, se comprende también la malversacion (asi pueden verse
casos de esto en Brunner Il, pag. 650 y sig.; para el l.enitorio
del Norte, véase por ejemplo Stadharholsb. 182 [Gragas Il, pagina
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seslOn. La demanda supone, en este caso, una reivindica-
cion que solo puede ejercitarse después que haya cesado la
finalidad juridica que motivé la entrega de la cosa, al de-
mandado.

2. De todo esto se desprende también, cual hubo de ser
la formacion primitiva de la responsabilidad transmisible
hereditariamente. Segun las fuentes espafiolas, las de-

220 arribo] y ademéas T. Brandt, .Fmelaesninger Il, pag. 97. So-
bre todo, el derecho visigodo, mantiene también este punto de
vista [c. Euric. 280, I. Visig. V, 5, 3; V, G, 2j, lo cual no puede
ser tenido — corno hace R. .Léining, Vertragsbruch im dcutschen
Recht, pagina 99 — como contrario al principio dt' referencia).
-EIl concepto del ,hurto se extiende también, de un modo ehso-
luto, sobre los inmuebles cuya poses.6n se hubiese tomado con-
tra derecho, como lo prueba ampliamente, po-r ejemplo, el delito
frisic de raf (londraf).

E.s decir, que con respecto s, este principio, se considera como
un unico delito indif erenciado la posesion consciente de cosa ajena
sin titulo que la fundamente, y contra un. tal poseedor considerado
como ladrén e dirige la accién real que a través de la presentacion
sucesiva de fiadores (Ge,viihrenzug) vuelvz de nuevo siempre, en
dltimo término, contra el considerado como ladrén. Dimana por lo
tanto, entonces, toda accion, de la existencia de un hurto, de un
robo.

J\fas tarde, por el desarrollo del derecho publico penal. sobre
todo, se restringe el concepto del hurto y se diferencia de él pri-
meramente, la malversacion, que o se considera como delito menor,
0 --corno en el derecho sajon ocurre, -como libre de pena (asi
se ve en los documentos reunidos por Li)ning, pagina 393 y
siguiente). Esto, verosimilmente, BOlo habria conducido-y toda-
via no siempre —a que en el (Anfa.ngsprozcss) juicio inicial que-
daria el. altimo autor vencedor del denunciante si aquél afirmase
que éste 1c habia prestado la cosa clelnandad<l y por tanto debia,
en verdad, restituirla., mas no en el jnicio de referencia; Jqro
en aquellas fuentes medioevales que generalmente co-nocen el prin-
cipio «l-land mnss Hand wahren» se ha llegado rnny a menudo a
suprimir también este desplaamiento sobre los autores y se con-
cede al demandado el del'echn a. su propia defensa. En ellas, cua,n-
do todavia,. segun la vieja costumlJre, el demandante :iJirma. ha-
ber perdido la posesion por nibo, el demanda.do es uh.suelto ,si
prueba que no ha acaecido un hurto en sOntirl o estricto, sino que
el primer autor posee la cosa en virtud de préstamo del demandante.
Esto constituye una evoluciéon que se ajusta, a las necesidades de
una vida comercial mas activa y representa mla reforma no volun-
taria,
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mandas sobre m ultas (Bussanspriiche) no podian seguirse
contra los herederos del obligado, excepto cuando ya hu-
bieran sido interpuestas judicialmente contra éste en vida
suya; en cambio, toda.s las cosas del demandante que es-
tuvieran en posesién del demandado, debian ser restit ui-
das por los herederos de éste. Poco a poco, se Ueg:L tam-
bién a la transmisién hereditaria de la obligacion de in-

demnizar cuando no pueda tener lugar la restitucion in
natura (86).

se) Estilo 67 : «esto (analogamente se expresa el Fuero mal 1V,
13, 9) se entiende, que el heredero es tenido de facer tal emien-
da, como nquel de quien es heredero, si f uese vivo, si sobre aquel
furto, o Subre otro qualgnier mal fecho hobiese estado deman-
dado aquel de quien es heredero e fuese el pleyto cornmenza,do
por demanda e por respuesta,, ante que muriesen ... mas lo, que hobo
en el muerto de la cosa furta.da o robada bien lo puede demandar
al heredero, nmguer no gelo hobiesen demandado en su vida, aquel
de quien es heredero. -Aqui se muestra repetidamente que el he-
redero responde no sélo de la restitucion natnral, sino también
de la indemnizacién del valor. -L_a dispo.icién del «dolo desiens
possidere» se transmite al heredero. Asi se dice en los Fueros de
Aragén |, pig. 174 b. 11: «hreres latronis poenam patris non subeat;
damnum tamen reficia,t. conquernnti aut haeroditatem latronis di-
mittat”; lo mismo dispone | pag. 175 a | «penit.us sine mtiorm
consanguinit.atis eam posside::i.t, sive ex tf.st:arnento». En todo caso
no dice ma,s el Boletin X.XXVII, pa,g. 414, § 35: «todo orne, que
heredare bienes do ladron o de malfeytor, tenido es de responder
e emendar a los querellosos,>. -Supone un cambio, consistente en
que al heredero se loe ha.ce responder de la demanda de indemnizar
cion, el hecho de que segun Soria B 8§ 571 (aun no Soria A § 571) el
heredero no responde siempre de las caJofia.s, pero en cambio respon-
de no solo «por el furtrn> -lo cual todavia armoniza con lo dicho an-
tes de ahora, -sino también «por las feridas del [ericlo,,, -Que el
heredero de un deudor que lo sea por algin negocio juridico, no res.
ponde de esta deuda, lo declarn Teruel 425, pigs. 225/ 22G (=
Cuenca XX,IX, 17) con referencia a un caso concreto: it-ern si
cristianus pro sua pecunia iudcum debtol'e-m recepcrlt et iudeus
nxore;m allt filios habuerit, cum eo se faciant debitores ; quia si
debitores ut dictum est, non se feocrint, et iudeus clebitor obie-
rit, sive affugerit, uxor eius sive- illius filii prn illo debito mi-
nime respondebunt... Sintiliter si iudeus pro pecunia cristianum
debitorem receperit et uxorem et filias cum eo se debitores .non
feceiit (Cuenca XXIX, 17; Zorita 593 muestra que justamente
<lebe ser leido: et uxor et filii cum eo se debitores non fecerint)
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Si se tiene en cuent;lahora que la mera promesa no ori-
gina ninguna obligacién y que la palmata sélo motiva la, im-
posicion de una pena pecuniaria contra el infractor, re-
sultara que el heredero del deudor respondera Unicamente
de la restitucién de lo prestado (incluso del arra). Un se-
mejante estado de cosas, se altera sin duda. decisivamen-
te por la, mediacién de la wad-iation, segun se describira
mas adelante.

3. Sobre el terreno del puro contrato real se forma tam-
bién, bastante simplemente, el derecho de prenda. Cuando
sin que medie wadiation se promete alguna cosa, no existe, en
absoluto, ot.ra posibilidad de conseguir, aunque indirecta-
mente, algurm accion juridica para hacer eficaz la. prorncfla
-hecha abstraceién del aseguramiento penal por palmata
y posteriormente por homagium -que la entrega. de una co-
sa del prornitente, la cual debe ser restituida. cua,ndo éste
ha cnmplido lo que prometid. Es decir que la institucion de
una prenda no es otra cosa que una espede de préstamo,
cuyo fundamento juridico cesa con el eumplimicnto de lo
prometido por p:ute del dador de la prenda.

Una confirmacion de este proceso ideoldgico es, el hecho
de que la I. Ba.iuv, tan proxima al derecho gotico, designe
de un modo expreso al arm como un quasiipignus (87), pues

et si christianus fugerit vcl obierit, filii sive uxor indco non res-
pondeant pro illo debito. -Una u:adiation, que prodticiria el re-
sultado opuesto, no es posible entre cristianos y judius, porque
ella, en def initiva, implica una, recepcion en la comunidad fa,rui-
liar. La. Partida VU, 13, 2 llega, con respecto a l¢J, responsabili-
dad por delito, al mismo resultado cluc los pasajes arriba cita-
dos. Sobre este :texto de la citada Pa,rtida puede uno remontar-
se al Fuero Real XI, 13, 9, sin que esto s.ignifiquo que se en-
cuentre aqui la embocadura del derecho germanico, sino que, por
el contra.rio, la legislacion de Alfonso X ma,nticne, por lo demas,
enteramente y en a.bsoluto el sistema rom<tno de la responsabili-
dad hel-edita.ria (I'art., VI, 6) y a5i la Paxt VII, 13, 2, 1no es
otra cosa que derecho romano. que partiendo ele un punto de arran-
gqlic enteramente diferente, llega al mismo resultado que el derecho
germanico en la regulacion 1€ la obligacién dimanante de de-
lito.
87) L. llaiuv. XVII, 3.
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en realidad por la iusti.tucion de un arra como por la de
una prenda, se fuerza también al cumplimiento de una
promesa ; la diferencia estribua, sélo, en gne el arra no
puede reclamarse por el promit ente una vez cumplido lo
prometido y el pignus si.

De esta situacion del pignus resulta, que en tanto en
cuanto puede lograrse mediante él una responsabilidad
concreta sobre una cosa, no es preciso que se introduzca a.
su lado otra responsabilidad general sobre los restantes
bienes del deudor. Es posible empero, sin duda que alguien
instituya una, cosa. en garantia de otrn recibida, y enton-
ces junto a la responsabilidad de la, cosa. qne dimana del
derecho de prenda existe aquella otra responsabilidad que
dimana del contrato rcal.

Posteriormente se mostrara que bajo el influjo de la
wadfuuor. se forma un nuevo derecho de prenda enteramen-
te distinto (88).

8§ 2. La fuerza obligatoria ( 6eltendmachung) de las
obligaciones dimanantes de delito 1.1 de contrato real

I. 0JEADA DE coNJunTO.-De lo expuesto hasta a.hora ha
resultado que Unicamente existen obligacion es dimanantes
de delito y de contrato real; cstas Uultimas no significan
otra cosa. que M facultad que deriva del dominio para exi-
gir coactivamente el cumplimi ento de una presta.cion -ya
de un modo directo la restitucion de lo entregado, ya de
un modo indirecto el cumplimiento de la prestacion prome-
tida por la otra parte contrntanto, segun la volunta.d de
aquél que hizo la entrega de la cosa,.

Ahora la cuestion a estudiar, decisiva para el conoci-
miento de la esencia de estos vinculos obligatorios, versa
sobre los medios que pueden emplearse contra el incumpli-
miento del deudor asi obligado.

Cuanto més culto es un derecho tanto més se desarrolla

s88) 85 Ill. 1 a, P.
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en él la tendencia a proporcionar una satisfaccion economi-
ca, al acreedor, concediéndole una accion para exigir por
lo menos el pago de una indemnizacién en caso do incum-
plimiento, si es que no se fuerza al deudor directa.miilUr)
.al cumplimiento estricto de lo prometido. En la primitiva
-Obligaci6ll hispanica -siempre haciendo abstraccion de
la wadiation --se desconoce, por el contrario, la. existencia
<le una accion de tal naturaleza ; aqui el incumplim iento
<le lo pacUido, motiva sélo la priva.eién de la paz contra, el
.deudor y la confiscacién de sus bienes en beneficio del
Estado, efectos estos que juridicamente suponen un verda-
.dero exterminio del deudor moroso, pero que no propor-
ciorrnn al acreedor ningun ben eficio directo ; ni siquiera
por la via de la prenda privada, puede este obtener alguna
.satisfaccion pecuniaria por su crédito.

Este sistema ha cundueido, sin duda, al de la wadiation,
condicionado en términos enteramente diferentes, y en
el cual se proporciona una satisfaccion directa al acreedor,
ya por el camino de la prenda privada, ya por el de la
ejecucion publica de los bienes del deudor.

La comparecencia en juicio de un deudor y la prestacion
de una, promesa procesal implica siempre la institucion <le
una wadiation, a tal punto que Unicamente se puede descu-
brir un derecho a una ejecuci 6n judicial para satisfacer un
crédito como algo existente por si solo, sin emanar de una
waaiation, en los casos en que el deudor se haya colocado en
rebeldia y no haya prestado h promesa procesal. Nos con-
duce nuestro estudio, por lo tanto, a intentar una descrip-
cion del proced imiento judicial seguido en Espafia en caso
de rebeldia.

IL APERfURA DEL JUICIO, NICIACiI6N DEL PROCEDL\f IENTO
POR :.'NMO DE UNA crrACi6N-1 a). La citacion se presenta a.
veces como una explieacion ante testigos -generalmente
dos -que el demandante Imee al demandado (»; por eso

1) Teruel Hil (véase la X. 58 anterior). Soria, § 120: todo
aquel, que oviere querela de otro omme alguno, empiaz.elo con dos
vecinos de la viella.
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se designa también este acto con las palabras testare, testi-
ficare, testamentum (2).

b). El parM fiel que se entmentra también en oca-
siones, en el derecho del Occidente es decir, en los fue-
ros de Salamanca., Ledesmay Alba de Tormes, en el de Usa,-
gre -Oéceres y en los cuadernos portugueses derivados
de ambas fuentes, versa sobre este mismo acto; pero para
su explicacion hay que partir previamente de las notieias
recogidas en el «Libro de los fueros» formado en la Cas-
tilla oriental.

Segln esta, fuente, presentan las partes litigantes al
menos uno por cada un.a de ellas «fiel.e, d e pregunta o de-
juysio)) . El nombramiento ele estos fiele se hace por los in-
teresados en comun, o si no se pusieran de acuerdo, por
sorteo, debiendo rec.aer sobre algin vecino de alguna. de
las aldeas pertenecientes a.l partido judicial ( Gerichtsver-
band ) y los asi nombrados deben entrax, sin méas, en fun-
ciones. Como se ve, estos fieles de pregunta son, evidente-
mente, idénticos a los dos pesquisiiores nombrados por
los litigantes que reciben en el juicio las declara.ciones
do los testigos. En otras ocasiones, aparece el fiel, -tan-
to en el derecho oriental como en el (lccidental -como
una persona designada para realizar urru informacion  pu-
blica, imparcial, sobre a.lgirl extremo del juicio (3). El

2) Teruel 191 ( =Cuenca XXIII, 20: Zorita 401): similikr si
debitar ad regcm vel in arequa vel in a.liis prcdictis negociis ire
voluerit et antequam exeat, querelosus cum rluobus vicinis illum
testificari potuerit, monendo illum, ut persolvat debitum et si an-
tequam reccda.t, dchbitum non persoh'!Crit. nec quereloso suo sal.is-
fecerit. deinde querelosus pignoret in domo illius debitoris cotidie
et ad forurn non cxeat uxori vel filiis sive alicui, donec suum dc-
bitum recuperet. :Mufioz, pag. 438, :Mcdinaceli 1124 (?) qui oviere
a testar por _p€ndrar otra die, tietc con 3 ommcs ; pag. 519, Lara
1135: cui deman<laverit per ant-e iudicern cum sigilo et non vo-
luerit venire, pectet 1, sol. ad palatium ; qui receperit testmnen-
tum de sajone 5 sol.

3) Sobre fieles de pregunta 0 de ju.ysio, véa.se el Libro de los.
fueros, c. 143 y (con mejor texto) c. 192 y c. 238 ; adom<is Sala-
manca 249. -Sobre los pesquisitores c. 14fi, c. 208 y c¢. 227 y
sobre su identidad con los fieles c. 193. -Sobre fieles para la
percepciéon imparcial de otros hecho procesales: libro de los fue-
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derecho de los territorios del Oeste mnestra también la
existencia de 1111 fiel que podia lleva - consigo el deman-
dant-e en sus requerimientos al demandado para prever
el gne este dltimo los negase después. Esta, aDt.uacion dPlI
demandante se lJarna parar (demostra) fiel y el hecho de
acudir a la intimidacion por parte del demandado venir a.
fiel ("), siendo indudable que muchas veees no se trae el

iros c. 188, y 238 (acerca de la prc,icntacién -'In el juicio de pn
fiador) ; Alba de Tormes c. 61y 78; Salamanca. 88 y Ledcsrna 382..
() Usagre 10: tot (demandad o) oro.me a gnieH demonstraren
fiel et fiel dixicre «fiel so» et no g_uisier ir ante alcalde, pcctet ei
1 moraveti. Et si el fiel sea <le los escriptos del patron et si nO'll.
quisier ir el fiel ante el alcalde e decir «fiel so» pectct %, rnoraveti
a aquel con que !fiOn quier ir. Otrosi, qui ;jlararn fiel a4 mm;trare
plazo a so contentor et non quisier ir ante alcaldes. pectet 1/, rno-
raveti a so contentar, porque le faz perder su obra. 28, qui rancura
babuerit de clerici, prend fiel clerico et layco et parele fiel et iudi-
cent suo indicio el vicario vel qui tovier sus vczes con 1 alcayde lai-
co. 33: vezino <le la villa, que rancura ovier de aldeano, parele fiel 1
vezino aldeano, ut vcniat ad suarn portam a tercera dia de sol a sol
et si non venerh pectet 1 moravcti suo conf.erntori. Rt alio die ante-
de los prazos meta su besti<v et baraie sobrclla; et si non quisier bar
raiar meta al fuero et quantas uon metiere, tantas morabetis pectat
ei. Et quando venier a lavilla, de casa con pefios sno debitore. Et. si.
el de la villa invenerit al aldeano en la villa, rnonstrct en plazo curo
1 fidel pora otro dia exida de misa matinal, a collacion conom--
brada. \Et sil idemaThda.r casa con pennos, hi ge la de. Et si el
aldeano venier a, plazo et non "Onier el de la villa,, pecoot ei me-
dio morabetino si fuere vezino et si morador fuere, lo meatat. Et
si el de la villa venier et el aldeano non, pectct 1 moni.veti suo con-
temtori. 34 :aldeano qui rencura oviere de aldeano, pa.rele fiel .con.
un vezino aldeano o de la villa, ut sit ad tercio die ad fiinestram
Marie de shbl a sol et dele casa con penos, le este a derecho. Et
si non viniere 0 casa con pennos non le diere, pectet 1 moravedi
a so éontcmtor. E t si dize el que ampara «nOn me demonstrJ,ste
fiel», firmelo con -wluel que fu.fiel et pectet 1 moraveti a so con-
temtori. "Et. si -el fiel dixier «non fuy fiel» ilire con 1velno que
non fu fiel et el otro tome; los pennos con 1 moraveti suo contcm-
tori. Et a qui fiel mostrarem et a pla7.0 non viniere el 0o su mugier
et si mugier .non oviere su celerizo o su omme pectet 1 moraveti,
a so contemtor; c. 35: et si un aldeano a otro en la, vilh para.re

fiel, otro dia vayan a la finiestra, dQ sancta, Maria et foganse dere-
cho assi como es super scripto. c. NS qui fiel parare-a.d aldeano,

meta la verdat que querella a el et diga su querella. F,tsi la ver--
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fiel para la primera citacion, sino solo después, para el
embargo o toma de prenda. que a la. citacion acompan;i.;
} aun en el easo en que para la citacion privada se haga,

dat non diere J).on la venga a fiel: Et si lo prendare tonele los
pennos duplatos al querenti. Et si la verdat diele et a fiel non
viniere pectet 1 moravet.i a, so contendor, si lo firmar con el. 362: E,t
si fijo o sobrino de omme de villa demostrare fiel ad aldeano si
non vinier a darle derecho 0 omme en su voz, pectet 1 moraveti
suo contentori; 386: son pennos revellados si potuerit firmare con
el fiel. 4G4: si algun duermo de ganado querella oviere de otro que

.sea duenno de ganado, parele fiel, que venga ante alcaldes; et si
non viniere o a los alcaldes de la villa se al9are, pectet 1 rnoraveE
a querenti et venga a iudisi ante los iurados. Et si el que parare
fiel' a so contentor non viniere ante los iurados, pectet ei medio
moraveti. 176: si alguno querella oviere de otro, par el fiel, que
venga ante los iurados, et si non viniere, meta bestias a fuero, et

per quandas non metiere, tantos mOravetis pectet, medius al gtm-
renti et medius a los iurados. -I\I. l'ort. leg. 1, pag. 390, Trei'l.O
1152 vicino, qui pedir fiel e lo parar a suo vicino et non vier ad
el, pectet 10 solidos. -Salamanca 133, (= Inéditos de historia por.
tuguesa V, pag. 117, | Guarda) et quien fiel non viniere, otorgue
el fiel la verdade e peche 10 solidos. -I\las detalladamente Le.
desma, 78, 1, el que a fiel non vinier, otorgue el fiel e peche 10
solidos. E el fiel sea de la calle o de la collacién. Et quien se fiel
fisier sin mandado de alcalde, peche 10 soldos. Salamanca 133. Et
si venier a fiel ante el alcalde e non complir como lo mandaren,
otorgue el alcalde e por hy doble; 138: el dia de yoves e de do.
mingo non den ,fiel senon por ornme levar sobre cabo nin julguen

los alcaldes. 142: (=In. lust. pol't. Y, pag.12:6 v.), todo omme

que ovier rancura de so contendor, parele fiel de alcalde que aya

casa. de suyo. E' si el fiel casa non ovier en vila al foro, peche 10
soldos. E vaya el contendor ante los alcaldes e haga quanto man-
daren los alcaldes. E. si tanto non fiziere peche 10 soldos. E entre

el fiel para o prindar faga qual quisier; c. 223: (=In. Hist. portu-
guesa, V, p. 410, Ill) todo omme, que ovier a dar aver en .('j_Ua-
resma si le lo demandaren, venga a fiel ante los alcaldes ; e si ne-
gare, duple lo las ferias exidas; e si manifiesto fore, de lo a exi.
das. 257: (= In. hist. port. V, p. <128, 1llI) mugier ninguna non
paren fiel, maii prindela (de otro modo Usagre 36) ; 264: todo omme,
que viniere a fiel ante alcaldes, o lo prindaren, den le pla-zo asta
otro dia entre ambas missas, pora conseyarse como responda e
venga al plazo e responda-En Ledesma, sl}gun un estado de co.
sas posterior, aparecen separadas la citacion privada y la prenda.:
Ledesma, 280, todo omme vizino de. Ledesma on prinde a vizino
nin lle pare fiel fueras coyedores (317, 324, 322, el coyedor es el
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uso de un fiel, se le vuelve a, emplear para el referido em-
bargo o toma de prenda (i).

Se ve por ultimo, otras veces que el fiel es presentado no
por el demarn:lante y a.creeclor, sino por el demandado y
deudor, quizds al constituirse la prenda definitiva o ya
cua.ndo el primer embargo formal tiene lugar ; esto no im-
pide que aun entonces se designe también con la. pa.htbr:i.
fiel a,l testigo que para el wto de la citacion pre.,cnt.a. el
demandante (B).

fu ncionario encargado de la ejecucwn judicial, el andailor, pre-
gonero, iuntero) por su coyedura o alcalde jJe bestia non metida..

5) Usagre 12 et cui debuerint bestiam mittere et non miserit,
alio die accipiat (no reciba del contrario, sino que aqui y ana.loga.-
mente en el capitulo 27 de Gsagre, el «accipiat eurm se corresponde
.al filhar portugués (M. Port. leg. I, pag. £00, 117'"). Thomar: si
quis de domo alterius aut extra domum se per vim acceperit =se
alguem de casa doutro ou de fora casa per forga filhar, --a.demas
Santa Rosa de Viterbo: Elucidario I, pag. 463) (= se toma a ele-
gir) fiel et pignoret pignus de moravetis suo contentori. :\T. Port.
leg. 1, pag. 791, Alfaiates 1188-1220 todus homo qui rancuram ha,.
buerit de alio, accipiat unum vicinum de stia collatione aut de
sua calle, unde debitor est, et pignoret in primo die una.ru pd.leam
et in secundo die unum stacum et in tercia die accipiat fiel de
illis, qui sunt in cart.a et petat bestiam et si uon rniserit eam, in
alio die accipiat fiedel de ipsa collatione unde fuerit debitar et
pignoret ei pignus moravetino.

6y Enteramente patente n Alba de Tormes 39: todo crist.iano
que rencura .oviere del indio, torne 1 cristiano e 1 iudio e prende
1penno, qual le diere el iudio; e si el iudio lugo non parar fiel sobre
su penno, otro dia vaya el cristiano a casa del indio e prer..de 1
penno qual se tornare por su mano con | cristiano e | indio; e
ca.da dia assi prende el cristiano al indio hasta que aya derecho-.
E si el cristiano non falare penuos en casa del iudio que prendar,
tome 1 cristiano e lindio e lievelo ante el alcalde. E del casa con
pennos o prende a nuestro .fuero como deve prender en casa indio.
E si el indio non ovier casa con pennos, toma el cristiano al india
sin calomia fasta que de casa con pennos; o la deuda o derecho por
ella. -De aqui se explican los pasajes precedentes del Fuero, .que
también pa.ra mas adelante son muy importa.ntes. 33; todo QID.m.e ¢
muler del a villa que rancura oviere de su vezino que en villa 1Lo-
rare tome un vezino postero; el primero dia prende estaco o pa-
lla; e si parar fiel sobre sus pennos, venga otro dia a la tercia a
Sanctiago a estar a derecho e si non viniere el que paro fiel so-
bre sus pennos peche 1 moravedi al otro; si el otro non viniere,
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Resulta, de todo esto en conclusion, que poco a poco.,
tanto el demandante como el demandado, presentan fieles
para sus respectivas actuaciones judiciales, para el a.cto
de la citacion el primero y para la institucion de la prenda
el segundo ; pero primitivamente s6lo nombraba un fiel el
demandado, utilizando el -demandante para sus actuaciones
no un fiel, sino dos testigos. Esta diferencia en cuanto al
namero es muy explicable si se advierte que, reiteradamen-
te, el fiel es una especie de fedatario publico (offentliche
Urkundsperson) al cual se le confia precisamente una
informacién (7). al paso que por otra, parte, reiteradamente

suelte su prenta. E- si sobre los pennos non parare fiel, otro dia.
pida un bestia en sua casa con 1 velno para essa noche; e si non
la. metiere, peche 1 moravedi. E la bestia que metiere metala con
media soga o0 mas ; e si assi non la metiere, peche la calomnia. ;El
si sobre aquella btistia non parare fiel pidal otro dia 2 bestias e si
las non metiere, peche 2 moravcdis de calomnia e asi pida 2 bes-
tias cada dia fasta o aya derecho. -EI procedimiento descrito en
los capitulos 33 y 39 corre paralelamente y asi, - también en el
capitulo :;J poi: causa del primer embargo sera prendado un estaco o
una palla para responder de uno o de dos moravedis ; pero esta.
prenda no tiene lugar cuando el demandado instituye como tal
una bestia y ademas presenta un fiador. -En el capitulo 34 se
dice: tod omme que rancura ovier de sitvczino parel fiel e lievelo
ante el alcalde --una ve7. ante el alcalde institnye el demandado,
a su eleccion, o ca8a con pefias, u otra prenda; es decir, que se otorga
una promesa procesal. Pero como aqui se dice a este respecto: «e
si ve aquel, a quien pararon fiel ca.sa con penos quisieren deb, signi-
fica esto que el parar f-iel, en esta ocasion, es algo que incumbe al
demandante. -- En el capitulo 35 se distingue en punto al juicio,
entre el «omrnc de villa» y el «aldeano,,, entre el caso en que exista
para el demandante una posibilidad de alcanzar al demandado vy
el caso contrario; en el primero de estos dos casos se dispone:
«parel fiel para otro dia ala tercia e si non viniere peche 1 mora-
vedi>l; en el segundo: KE si nol fallaren prende estaco e pida la
bestia para otro dia,,. -En el capitulo :-I7 se ve igualmente que el
«parar fieb es cosa del demandante. -YYo incluyo también dentro
de este orden de cosas el capitulo 95 de Salamanca. (45 de Ledes.
ma) y el 121 de Alba, que segin mi parecer hablan de la restitu-
cion de la prenda procesal al demandado que o ha vencido en juicio
0 ha prestado otra garantia.

7) Usagre 10 (N.4) ; Salamanca 133 (X. 10), 140, ((por esto non
se alcen al rey: por armas ne por qui armas sacar abolfa ni por
penos revelados ne por puerta cerrada ni por quien non quier hyr
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también, se emplean como testigos, los jurati publicos ; por
eso, mientras que el demandante, debe actuar con dos tes-
tigos, cuando se utilizan fieles basta con un unico fiel. En
aquellos casos en que la intervencion del fiel no guarda re-
lacion directa con la iniciacion del juicio si n.o que se re-
fieren a la institucién de la prenda, se hace el nom bra
miento del fiel por el voluntario acuerdo de las partes, en
tanto en cuanto éstas puedan avenirse ; en ocasiones se da
a entender algo semejante también incluso con respecto
al fiel, que se presenta a la iniciacion del juicio (8. Prime-
ramente, ya lo hemos dicho, se ha empleado un solo fiel por
ambas partes tanto para la instituciéon de la prenda. colllo
para la conclusién del contrato proccsal ; mas tarde, se em-
plea también w1 fiel en lugar de los dos testigos, pa.ra el
acto previo y unipersona.l de la citacion (9).

2 a). E:n el acto de la citacién, cuando se celebra, ante
dos testigos, exhibe el demandante muy a menudo una
.sefial -distinta de una carta --gne la autoridad publica
le ha entregado ; esta sefial se considera, en un dltimo
término, como procedente del Rey. En los fuero;; ext.ensos
se presenta esta forma quizas no sélo como posible, sino co-
mo necesaria (10).

afiel ni por quien pedicr lide sin iodicio de alcaldes ne por merca.
dom; i\f. Port. leg. 1, pag. 791, Alfaiates (N. 5). Alba de Yonnes
34 «e si aquiel dixieren ,,dezide que sodes fieb e non quisiere seer
fiet peche 1 moravedi)). -f,0 mismo debe regir en muchos ca.sos
de la N . 3. La palabra fie | sirve entonces también para designar al
funciona.ria municipal; asi se ve, por ejemplo, en Soria, § 1-1, Fuero
Real 11, 3; 111, 10, I.

8 Alba de Tormes, c. 34.

9) Sobre el empleo de la palabra fiel como sinénima de jurado,
véanse «L.i.bro de los fueros)), 118, y Ledesma, 373. -Sobre el fiel
véase también la excelente ((Historia de Portugal>, 1V, p. 352, de
Herculano. E:ste, sin embargo, entremezcla erréneamente fieles con
fiadores.

1) .Mufioz p. 338, Logrofio 1095: et si habuerit rancura horno
de vicino de villa ista, et demonstrant ei sigillo de saione de villa.
et trasnoctaret illo sigillo supra eum cum suos testes, quod non ante
paravit eum (?) cum fideiussores, pectet 5 solidos medios in terra j
pag. 349, Miranda 1099: et si aliquis populator habuerit quaerelam
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Hablando con mas exactitud se ha de haccr eonstar que
se presentan dos maneras de citacién: una hecha directa-

de alio populatore, ostendat ei sigillum de sajone; et si trasnocta-
verit sine fideiussore, pectet 5 solidos et alia die ostendat ei alium
sigillum ; et si trasnoctaverit sine fideiussore, pectet alios 5 solidos
et merinus tradat euro corarn alcalde; et det suos fideiussores quere-
lloso. -—isi noluerit fideiubere, portent eum de una parte villa.e
usque ad aliam; et si non vonerint fideiussores, ponatur in carcere;
pag. 497, :Marafion (de comienzos del siglo xu): si aliquis ex vici-
nis hostenderit. a suo vicino sigillo de iudiz, ut veniat ante eum
e non intriaret ipso sigillo, pectet 4 argenzos al judiz et de pignos
ad ipso rencurante; et si foras de villa hostender!t seillo, si habue-
rit testes, pectet 5 solidos, si non venerit ante iudicem et si non
sua jura. l:'dg. 541, Darocca 1142: de aJdeanis quoque statuimus,
ut si aliquis de aldeam querimoniam habuerit, ostendat ei signum
iudicis, ad forum Darocac; et si in villa ostenderit illo signum iudi-
cis, alio sequenti die veniat ad placitum ad horam tcrciam, ubi
iudex tenet placita; si autcm extra villam osterlderit ei signum
iudicis, quanto die veniat et dato pignore actori satisfaciat illi;
si autem. super illud pignus reus satisfacere noluerit, ostendat illi
signum. ad alium diem, ut adducat illi pignus de 5 soliclis et alio
die de 10 solidis &t sic dupplicitur quotidie demec satisfaciat. —
Yanguas |, pag. '143 Estella: si quis aliguem hominem hospitatus
fuerit et alius, qui querimoniam habuerit de illo, venerit et dicet,
quod iste mihi dare debet hoc aut mihi fecit iniuriam, et qui
querimoniam habebit, .scniori domus dicet: «ex parte regis vos ad.
moneo, et, ubi sigillum regis monstro, ut hospi.tem vestrum aut di.
rcctum mihi .adducatis et sum (suurn) censuro, donec mihi Jaciat di-
rectum, exire de domo vestra non permittatis.I> -Llorent.e 1Y, péa-
gina 281, Vitoria 1181: et si unus de vobis habet rencmam de alio,
monstret ei sigillum regis. Et si super sigillum fidanzam non tle
derit, a.ntequarn non transeat pcctahitis 2 solidos et G denarios.
-M. de :llanuel Rodriguez : ,.Memorias para la vida del santo rey.
D. Fernando T (1800), pag. 272. Zorita 1180 "el juez parta con
los alcaldes las calofias sino los 5 sueldos de la serlab...-Boletin
XXXVII, pag. 885, § 133 Vigucra-11\rnes: otrosi si alguno obicre
clamo dotri e nol quissiere facer fuero, puedcl mostrar la seyfial
del jm:z, que es de 60 ss. o del sayon, que -es de 5 ss. o testarle
sus casas con sicyllo del seynnor, que es de 60 ss. Et si nol ficiere
complimicnto e passare fasta otro dia, puedel quereyllar al seyrrnor
e tuyllirn, d el otro todos estas calonias por juicio del juez. -Co-
leccién de privilegios ... de la corona de Castilla Y, pag. 144, \le-
dina de Pomar 1219: et si aliquis habuerit rancoram de vicino vi-
llae et ostenderit ei coram 2 testibus signurn sayonis et ille, de
quo querimoniam habcbit, ei (en lugar del .ie del impresor) fideius-
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mente por un funcionario publico y otra hecha en forma
privada por el propio demandante pero obteniendo previa-

30res dare noluerit (en lugar del voluerit del impresor), pectet 5
solidos. — M. Port. leg. I, pag. 168, ley de Alfonso Il, de 1211:se
nosso porteyro quer corn fuste quer com letras ou per sy for fezer
eyzacrnom contra alguem, se aquel, sobre que fa.za eyxacu9om,
for ia iulgado em nossa corte, sobre es"to nom rreceba nenhuma.
cau9om; mais de todo en todo fa9a a eyxacuc;om, se mais juorn
fezer, ca en na nossa sentenca he mandado. E'se aquelo, sobre
que fez a eyxacuc;om, nom for primciramente en nossa corte jul-
gado ou que nom foy de nenhuum julgado, se este contra que feze-
rem a eyzacuc;om o porteiro, quer da.r boa cauc;mn ou penhores
dante 2 ou 3 homeens boons para estar a nosso juiw, e o0 por-
teiro nom o quer rrcceber mais a pcnhorar, esto sea tcst.amunhado
dante 2 homeens boons e entom tolhali per forc;a a penhora sem
coomha (calumnia) nenhuma. -Navarra JU, 18, 1: mandamos por
fuero, que nuyll omne, que logue lavradores en heredat et a la
nuyt non los quiere pagar et se fueren al baylle a clamar, develis
dar el baylle seynnal de piedra o de fust, qucl presente al qui .los
logd con. 2 testimonios, o que vienga delant el baylle de Ja villa;
et si non uuisiere venir et trasnliyta, al otro dia deve dar al baylie
5 sueldos por calounia et el baylle deve fel pagarlos al, qui los
lago los lavradores, el loguero doblado. -:E'uelos de Aragén II,
pagina 98 a, 111, 1217: ornni homini, qvi est de servitio regis, si
pro ullo debito aut pro aliquo clamo baiulus villae monstraverit
eide homini signurn regis, ut faciat directurn illi, qui facit cla.-
rnum de eo, si eadem die non satisfeccrit conquercnti et per unam
diem et unarn noctem ipsurn signum remanserit super eum, se-
quenti die tenetur dare regi 5Sslidos pro calonia, quia fuero a.
rege dato noluit obedire. Tamen si ipsa die, qua signum fuerit
monstratum, dederit fidantiam suffiéien.tem super ipsum signum,
usque ad alterurn diem non potest liabere caloniam super se prop-
ter ipsum signum, quod sibi fucrit monstratum ; sed de prima die
in antea occasione et dilatione cessaute debet facere directum con-
querenti. Quod nisi fccerit, debet dare pro calonia « solid. Verurn-
tamen est sciendum, quod ca.lonia non a<lucit aliam caloniam. Pa-
gina 109 a IlI: villanus manens in domibus "infant.ionis, cmnpelli-
tur satisfacere conquerenti per signum regi8 positum in eisdcm,
sive eas couduxcrit., sive t.enuerit obligatas. -Fuero real U, 3, 1:
si alguno home hubiere querella de otro, par el sefial del alcalde
fasta otro dia luego que vaya facer derecho. E si la parte es home
de fuera de la villa, venga a tercer dia facer derecho. E qualquier
de los contendores, que al pla7.0 no viniere no enviare corno debe,
peche 5 sueldos para el rey e otros 5 sueldos a su contendor; 11,
3, 6: si el alcalde pOI' querella de algun home emplazare a otro,
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mente del funcionario facultado para ello, o su carta o su si-
guill-um. Este siguiium segun varias noticias, es un fustis (1%;
segln otra particularmente antigua- del Fuero de Navarra

-es también una piedra (1». Ya la I. Visig. mandaba. iniciar
el juicio con la exhibicion hecha al demandado por un
representante del juez de una epistula o de un sigiU um, afar
diendo que la parte que exhibia una t 11 sefial actuaba como
un missus del juez (13). El hecho de que segun la legislacion

quier por si, quier por- su carta o su sello o por su home cognos-
cido, que venga facer derecho al querelloso y el emplazado sea te-
nudo de venir al plazo; et si no viniere, haya aquella pena, que dice
en este ley sobre dicha Il, 11; 7 querellese al rey... o omplacele
por sefial, que el pare, o por carta del alcalde o por su home cog-
noscido. Sala.manca 137 (Ledesma 85) qui fuere prindaclo o sobre
<;abado o senal parado, si casa non oviere estonces por este ioyzio
non le preste, que lo faga despues. Ledesma 266: todo ome aquien
demandaren; «pasaste nuest.ra sefial» o «non metiste bestial>, lie-
velo el alcalde sobre si por la iura, que a fecha a conceyo e peche
por la sinal passada 1 moravedi e por bestia non metida 2 mora-
vedis 294 quien pararen sefiii.l de iuyz e a elle non vinjereu dar
derecho o casa con penos o derecho, peche 30 saldos (o sea 3 mo-
ravedis). 29.6 quien parar senal e a el non vinier peche al jui7. 1
carnero. -Zamora 61, quien rancura ovier de heredero de f uera,
parele sinal como ye nostro fuero; e se sobre todo esto lo quisier
prindar, tuelgale e la prinda el heredero o el velino de nost:ro ter-
mino sin calomnia, fara a tanto se prindar por sacaduria o por
danno, que faga a sos vezinos. -Libro de los fueros 78: esto es
por fuero de un omne, que muestra sennal de jues delante dos veci-
nos derechos e non viene faser derecho ante el alcalde; dcvc pechar
5 sueldos por quantos quier que non venga ante el alcalde. -Fuero
viejo Il1, |, 3, todo omne que guisier facer demanda a otros, devel
parar sefal del alcalle parn otro dia ante aquell alcalle quisier e
el apla<,ia.do deve venir a la sefial e facer derecho al querelloso a.
casa del alcalle ante quien le paro sefial o do el alca.lle jLigdare; et
deve parescer ante el alcalle la missa dicha de tercia; e ai a este
pla90 non parescier ante el alcalle, pucdel pechar el otro en 5 suel-
dos de sefial e los 5 sueldos son para el alcalk... e si este que de-
manda vinier e el demandado non vinicr, el alcalle <leve mandar
al merino o al sayon, qucl prende por 5 sueldos de la sefal e quel
selle la puerta dacqui que venga facer derecho al quereloso.

1) S.c ve en los textos de Navarra y Portugal publicados en
la fl. 10. Sobre lavirga de dos varas, véase la N. 17.

) Véase el texto de Navarra, de la N. 10.

1% L. Visig. Il, 1, 17: iudex cum ab aliquo fnerit interpella-
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de Navarra se emplee no solamente un baston, sino tam-
bién un utensilio de piedra, muestra, de nuevo, que la
técnica. de los simbolos de la investidura. deriva ya de la
Edad de piedra (14).

Si se intenta ahora estudiar con mas exactitud los casos
en que se emplea una tal sefal, se llega a la conclusion
de que este siguiull,m es, en Gltimo término, un signo del
Rey, lo eua) se pone de manifiesto por el hecho de que
se conciba la citacién corno un enviar del Rey a por el de-
manda.do (%5). Este simbolo, ademas, no siempre se entrega
a la parte contraria, sino que, primeramente, so6lo se le
exhibe, se le muestra (3) -el of ferre de la I. Visig. I, 1,

tus adversarium querellantis admonitione unius epistule vel slgl-
Ili ad iudicium venire cornpellat, sub ea videlicet ratione, ut coram

ingenuis personis his, quia iudice rnissus extiserit, illi, qui ad cau-
.sarn dicendam compellitur, offerta apistulam vel sigillum (Fuero
juzgo 11, 1, 17 : la carta o el secello). -Jt'rente a Zeumer y von

Amira, es esto decisivo para la interpretacion que yo he defendido
en mi «Einkleidung im germanischen Recht))' pag. i) y sig., N. 27;
.alli puede verse la literatura sobre la materia.

a) "1-li «Einkleidung», pag. .SS vy sig. y 92 y sig.

11'>) Navarra Il, 3, 1: si el rey enviare por algun fidalgo, que
haya quereylla deyll. Segin la rdbrica, esto no se refiere sélo, en
todo caso, a una demanda personal del Re_y. -- Que el sigillum, es
un sigillu.m regis, lo dicen los documentos publicados en las notas
10y If5.

B reruel 154:ipsum applacitet coram duorum vicinorum prae-
.sentia in terciam diem ad portam iudicis, ut ei satisfaciat iuxta
forum : Tamen sciendum est, quod diebus feriatis non possunt sig-
num ostendere vel applacitare. -EiSpeculo V, 1, 1:e el querelloso
puede emplazar a aquel contra quien quiere mover pleito parando!
sefal por si mismo o su ome por el (falta en la Part. Ill, 7, 1, que
por lo demas se corresponde con esta ley). Se ha de citar aqui tam-
bien, Salamanca 150: todo quien que fuer prendado o sobrecabado
0 senalJ parazo, si casa non ovier, estonce por este iuyzio nol preste
por que la faga despues: es decir, que cuando alguno es prendado,
afianzado o citado como un sin casa (Hausloser), no cambia su situa-
cion jnridica en este juicio porque se domicilie después. -Salaman-
ca 137 ("N. 10). Fueros de Aragon |, p. 94 a; 111 1247, secundum fo-
rum antiquum et approbatum Aragonum, cum c;,almedina aut alius
baiulus fecerit. poni signum domini regis in domo alicuis hominis aut
monstraverit ei signum regaJe pro aliqua querimonia. facta de eo ah

5
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17 ; -y como la citacion no debe ser contestada en seguida.
sino después del transcurso de un dia que se sefiala come>
plazo, se dispone en una serie de fuentes que durante este
plazo, debe ser colocad.a Ja sefial en la casa del citado y no
debe ser quitada de alli por nadie. En una ocasion, la se-
flal colocada en el ostium es precisamente una virga de dos.
cubitus, esto es, un fustis (17).

b) A este mismo conjunto pertenece el caritel del dere-
cho galaico-portugués, que significa tanto como caracter y

a.liqguo homine pro debito pecuniae vel pro i'idanciaria vel pro alirjua
iusta ratione, postea a.lmedina aut alius baiulus non potest nec de-
bet per foruminduciare ipsom signorn sine voluntate et assensu con-
querenti8.-Ademas J\lufioz, pag. 338, Logrofo; demostrant, pag. 349
Miranda; ostendat, pag. 492, .Marafion; pag. 541, Darocca; Yan-
guas |, pag. 443, Estella; Llorente 1V, pa.g. 281, Vitoria. -Boletin<
XXXVII, pag. 385, § 133. -Col. de Castilla V, pag. H4 Pomar.
Fueros de Aragon 11, pag. 98 a, Il (todo en la N. 10). Como se ve,
sier]nj)re se trata de una pura exhibicién.

Véase Boletin XXXVII, pag. 385, 8§ 133 (N. 10), Fue:os
de Aragon I, pag. 94 a, 111, 1217 (N. 16); Il, pag. 1094a, 111 (N. 10) ¥
U, pag. 55 b, I (Observ. VII1): observatur, quod si aliquis posuerit
signum in haereditate sibi tributaria, quia tributum sibi non fuit so-
lutum et ille tributarius fregerit illud signum, non incurrit .caloniam.
Sed si illud signum fuisset positum de mandato iustitiae illius loci,
bene incurrii'.-penam tributarius, qui illud fregerit signum; 11, pagina
111b, I (1247) : quicumque signatus fuerit signo regio mandato ius-
titiae, testibus adhibitis, et hoc propter contumaciam, solvat se-
quenti idie iustitia.e 5 sol., si per unam noctem steterit sic signatus.
-~ Véase también L Port. leg. I, pag. 356, Coimbra 1111: saion non
eat domum alicui sigillare; sed si aliquis fecerit aliquid illicitum,
veniat in concilium et iudicetur recte;-a.qui el sigillarc domum (que
sin duda ahora se prohibe) se concibe como la iniciacion del juieio.
-Pag. 400, Tomar 174: sinal dalcaide aut jncl icis cum testimonio
teneat; domus a'licuis non sigilletur, nisiante vocetur ad directum.-
Que el sigillarc de la casa se realiza mediante la colocacién en ella
de un bastén -es decir, del mismo simbolo que se emplea para la
intimidacioén, -se dice expresamente en .I\L Port. leg. 1, pag. 383,
Banho 1152:etsialiquis horno de moratoribus Balnci yocatus foerit.
ad directum faciendum et noluerit respondere, accipiant ei hostium
domus et mittant illud in manus eius, qui eum percusscrit (que le
hademandado; Hercnlano ensu Hist. IV, pag. 79, traduce equivoca-
damente «a quem maltractom) et cum virga de_duobus cubitis et
faciat ei directum, sicut iudicaverint vicini.
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que en cierto aspecto se refiere también a. la sefial de la
citacion que se coloca en casa del citado (%)

8) :Mufioz, pag. 406, Santiago 1113: diebus quadrag-esir:nae ca-
racteres fieri, calumniarum causas diffinire, judicia exerceri... nos-
tris... removemus; pag. 405: caracteres coram totius ecclesie con-
ventu sive publico concilio fieri iubemus; aliter factos valere inhi-
bemus;-este «caractere.s f'acere» significageneraJmente la colocacion
de una sefal, puesto gue la_palabra caracter ya desde los tiempos
yisigodos equivale a sefiaJ (L. Visig. VIII, G, 8; VIII, 6, 1;J<;s.
pafia sagr. XVIII, pag. 315, 921:invenimus ibi caracterem S. Vin-
centri et in alia petra invenimus crucera; pag. 341, 1128. Fe-
rreiro: Historia de la s. iglesia de Santiago de Oompostella 111,
app. pag. 6, 1077 ; servato semper vestro iure haeredit.atis per lo..
cum, ubi convenentiam caracterum scripturi et posituri sumus inter
altare beati Jacobi et illa tria altaria continens huiusmodi signum
D id est A et D, posita linea ab eodem signo usque ad inferiorem
angulum vestrac turris etc.). También la palabra CLlIracter coincide
coll testatio y teslamentum en el sentido de sefal fronteriza (Ferrei-
ro Il app., pag. 209, 1019: castella, que in ipsis testationibus et in
ecclesiario sunt cdificata; M. Port. ch. I, n. 833, 1096: de hereditate
nostra probia, que est de testamento ipsius monasteris). -En otra
ocasion, caracter es ya notoriamente la sefial de la propiedad. (Asi
se ve en la Revista de Archivos 1X, pag. 91, N. 3, 1017, donde BI
Rey coloca sus ¢.aracterrs sobre un inmueble en litigio y, siendio
estos -caractere. menospreciados, se origina un proceso «pro illos
caracteres, quos quebrantarat»).-Se refiere ademas «caracter (ca-
ritel)» a la multa de la citacion (M. Port. I. I, pag. 432, 1140-1146:
narciellos et pro nullo calumnia non dent fideiussorem nisi 2 so-
lidos et non pectent caritel devassum -aqui dei:assum equivale a
ordinarialnJmle [M. Port.. I. I, pag. 662, 1255; también se encuentra
este pasaje en Viterbo, Elucidario I, pag. 373]; se quiere decir con
ello que no la ordinaria multa de citacion de 5 sol., sino precisa.-
mente unapequefa de 2 sol. es impuesta. -Significa también cari-
tel, generalmente, jwrisd-iccii5n y distrito de uua jurisdiccion. (Be-
f ehlsbereich) Hinojosa: Doclimentos para la historia de las ins-
tituciones, n. 96, § 6, totis hominibus de toda terra nostra et nos-
tro caritello; n. 97, turrem de sirvian que est iu cauto Lucensi cum
suo cauto et caritello et heredit.ate (ambos, de Galicia). -Véase
tambion 1\1. I'ort. inquisitiones 1, pag. 21 a, Il: et ille, qui dederit
gallinam, debet sedere quite de caritel pro toto afio: aqui se re-
leva a uno de una cierta multa de citacion. -Todo esto es soélo
posible cuando con la citacion se trae un cciritel. Asi lo testimo-
nian los Foros de S. Jartinho de Mauros (Inééditos de historia
portuguesa 1V) pag. 581: se aJgufi deve ser chamado sobre rayz,
0 moordomo da terra hyra a aquel logar, sobre que querem fazer
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3. Es indudable que lo expuesto hasta aqui todavia no
ha mostrado con qué objeto se presta por el funciona.-
ro la sefial al demandante y con qué fina,lidad se emplea
esta sefial en el juicio. Con esta cuestion enlaza esta otra:
la de saber como se emplea la sefial en la. intimidacién que
el demandante, ante testigos, dirige al demandado. Podria
llegarse a una conclusién sobre todo esto examinando las
numerosas noticias segun las cuales el juicio se inieia fn)r
medio de un embargo cualquiera. Pero antes de que pueda
hacerse un. tal examen, es necesario averiguar en primer
término qué a.ctuaciones procesales provoca, el dernaudan-
te por medio de la testatio y de la exhibicion de 11 sedal.
So6lo entonces podra llegar a ser averiguado aquello que
con referencia a esta cuestion es lo esencial : el sentido
del embargo con que se inicia el juicio.

111. FINALIDAD DE LA INTIMIDACION. — 1 Un grupo de no-
ticias, exige del citado que comparezca ante la justicia
dentro del plazo sefialado, y establece una multa de
5 soidl o de un moravedi, o de una cantidad semejante -en
beneficio del Poder publico si el demandado no compare-
ce; es de notar, que segun alguna,s fuentes, la multa es

a demanda e levara testemunhas .e dyrd assi: seede testemunbas,
que eu foaao moonlomo ponho en esta herdade carytel a foaao». Se-
gun este documento, ((Visto Affonso Afi.es corregedor este custume,
mandou da parte del rey, que o guardem; pero manda, que mu-
dem o- nome de carytel e ponamlhy nome testa<;on, que he mays
fremoso dizer»; o sea que poner caritel es igual a testacio (asi se
ve ya en Herculano, Historia da Portugal 1V, pag. 357, N. 1). I>a-
gina 591, | : he custume, que aquelo, per que o moordomo pos
carytel, se vem ,provado. que lho brita he leva ende o moordomo...
(ahora sigue un claro) -como se ve, se trata llel britar (romper,
quebrantar) del caritel. -\Véase adémas I\L Port. leg. I, pag. 461,
1187 Yiseu.: et sayon et maiordomus non ponant caritel nisi cum
auctore (actore) et testibus ; et non sit ille de 5 sol. (Herculan.o
1Y, pag. 109). La derivacion de la palabra caritel, ele querela, HUe
Yiterbo, Elucidario 1, pag. 240 -Scbafer, Geschichte Portugals I,
pagina 295 -ha intentado, es de todo punto imposible. -Con res-
pecto a Castilla, véase :\lanuel Rodriguez: Memorias para... Don
Fernando 111, pag. :9', 1231 do -domino et ecclesie sancte ,ila-
rie Astoricensis omnem vocem et caracterium et quidquid juris re.
galis habemus.
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méas pequefia cuando es el demanda.nte quien lleva la
sefial, y se eleva, si ésta es exhibida de un modo directo
por un funcionario (19). Pero otras veces, se instituye en
beneficio del demandante, una parte -quizas la mitad —
de esta multa, o se menciona s6lo la multa que a éste
corresponde. La J. Visig, establece ya a este respecto
una multa de 10 solidi contra el demandado rebelde, que
se distribuye por mitad entre el demandante y el Poder
publico (%). -Al paso que en varias fuentes sélo se men-
ciona una Unica multa como pena por la. rebeldia, se deter-
na en otras que por cada dia de demora en la comparecen-
cia se ha de pa,gar de nuevo una multa igual ; afia,diéndose
con respecto a esto Ultimo, en una ocasién, de un modo
notorio, gne el siguillum traido debe permanecer también
expuesto en estos dfas subsiguientes a la citacion. Otras
veces, en cambio -mirando a fuentes mas tardias -se
hacen depender estos efectos de un ence;rramiento (21

19) Fuero viejo Ill, 1, 3 (K. 10). Aqui se han de dar 5 sol. al
alcalde, si el demandado no comparece ante la Justicia. -Dere-
cho de Lara (N. 2): «1 sol. ad palatium», si el demandante con sigi-
lum invita a comparecer ; 5 sol. si invita el saio. -Boletin XXXVII,
pagina 385, § 133: «Da (evidentemente al E'sta<lo) 60 sob si infruc-
tuosamente se muestra la sefial del judex, pero si se emplea la se-
fia.!. del saio ,5 sol. (. 10).-En Alcala Il, 3, Il, 4, caer en sefial
equiva.J.e a incurrir en rebeldia: «que la sefial o el empla<;amiento
non sean mM de 6 maravedis. Particula=ente interesantes son
los Jueros de Aragén Il, pag. 111 b, I, 1247 (X 17).

20)  Partida Ill, 7, 8 y E..: otrosi decimos, que todo omme que
fuere empla7.ado a querella dotri, que venga facer derecho ante
su juez ... si non veniere al plazo o non enviare home, que razone por
el, o si se fuere sine mandado del judgador, que peche por pena
al alcalle medio maravedi et otro medio a su contendor (en el
caso de citacion ante el Tribunal de la Corte, la multa es mucho
mas elevada). -Puero Real II, -3, 1(N. 10): 5 sol al Rey y 5 sol.
a la parte. --Usagre 10, 33, 31 (K. 3): un rnoravedi para el de-
mandante.-L. Visig. II, 1, 19

2ly Ejemplos de imposicion de una unica multa pueden verse
en las N. 19 y 20. -Frente a ellos véase: fofioz, pag. 541, 1142,
Darocca (N. 10) : ut adducat illi pignus de 5 solidis et alio die
de 10 solidis et sic -dupplicetur quotidie, donec satisfaciat. Teruel
133 (asi corno Cuenca XVII, 1): item ille qui super signum ad
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2. a) Segun otros testimonios. se obliga al citado, bajo
multa., a prestar una promesa procesal (de comparecer en
juicio) cubierta eon una fiamm (:!"). En los documentos

f orum exire nolucrit, ut dictum est, superius pignoret eum adver-
sarius uotid ie 6ine calumpnia, quosque ad forum exeat pignoratus.
Eu el lucro de .:lliran<la (-l1lutioz, Pt'.- 3'\.) de 1099 (véase la - 10)
se habla de que se incurre de nuevo en la lllulta de 5 sol. cuando
el sigillum lrasnoctuarit in que se preste la promesa procesal -e.n
rigor, pertenece esto a la materia siguiente, pero para abruvi<lr
se debe dejar aqui agotada la utilizacion de esta noticia. -V'igil:
Ayuntamiento de Uleicdo, pag. 10 y sig., 11Vi=Llorente IV, p<1-
gina \.17 (= fu fuero de "\vilés porL Fcrnaudc Guerra, pag. IH
y sig., 8 11); aqui se distingue eutre debdo cognoscido y no cognos.
cido; en ambos caso.-< se prenda un jornal por una multa de 5 .sol.,
hasta que paga el den<lor el debdo eu el primer ca8o, o0 presenta
fianza procesal, en el segundo. -Sobre el hecho de que la multa,
contin uada diariamente, se Iltaga depender de un encerramiento, véa.
se :ioria, § 123 (Text. U): aquel que se deiare encerrar 3 veces del
querelloso sobra una dema,nda, continuada, mientre si al primero o
al segundo o al tercero pla;1,0 non viniere, peche la pena del! en-
cerramiell to € por la demanda cntrcgucnlc los alcaldes al quere.
lloso en los bienes <lel <lebdor; et por quantas dias pasaren del ter-
cero plaw en a.delante, peche por cada dia 5 sueldos en pena la
meatad al querelloso ... e la otra a los alcaldes fasta que embie,
quien responda por el.

2) Véa,se la ma temprana manifestacion en el Fuero de Leon,
de 1020 (Nlufioz, pag. 70), c. 10: homo habilLans in Legione et extra
predictos terrninos pro ulla calumpnia non det fidia,torern nisi in
5 olido. -- También evidentemente los Fueros de Logroflo y ii.
randa (.N. 10). \'Oase ademas _\lufoz, pag. o'iiu, Darocca 1142: i
quis aliguam querelarn Itabuerit. de aliquo, petat ab eo l'idancias
coTam iudice; et si noluent, capiat eum sine calumnia. }. Port.
leg. 1, pag. 350, liuimaraes 1096: ille burges, qui feuerit calump-
niam, mittat fiadorem ad ille sagioncm in 5 sol., quod faciet di-
reetum ante illum iudicem. Llorente 1V, pag. 185, Llanes 1168: el
que a sefial de jj,idea;; (evidentemente debe leerse alcalde) vinier
e non dier fiador e se ,fuere, peche asi como si a sefial non vi-
niere. Libro de los fueros 190: «que sy algun ommc ovyiere que-
rella <le otro omme e le prendare e fuere ante el alcalle et dixiere
el otro, quel quite la prenda ei. <lespues quel respondra e non gela
<leve quitar mas dcvel dar fiador et aver plaso de nueve dias. Et
sy a los nueve dias uou cuillpliere de derecho prendar mas al fia,..
dor, fasta que faga derecho,,. avarra 11, 3, I. Si uno que ha
sido citado al Tribunal del Rey no comparece, procede el embargo
hasta que se dé fia<lor de derecho. Tortosa, I, 5, 8, I: tot empara-
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hasta alrnra utilizad os, esta promesa se debe pre::<tar
siempre, siu que se pase a considerar si el demandado
es 0 no hombre arraigado ; cuando en documentos poste-
riores parece a primera vistit que se dice lo cJntrario, hay
-que interpretar esta aparente contradiccion en el sentido
de que lo que en ellos se dispone realmente es, que el
arresto ele una persona que no preste la promesa proce-
saJ, solo tendra lugar cuando la rnisnm no sea. arraigada
{vecina) (2-).

La estructura y significacién d.P esta. promesa. procesal
serd estudiada. posteriormente con mas exactitud con mo-
tivo de la descripcion de hts promesas wadiadris. Pero aho-
ra se. debe examinar ya, en que momento, exaetamente,
tiene que prestar el demandado esta promesa. Sobre ello
se eneuentran, primitivamente frente a frente clo-s o tres
formas distintas. En una de ella,s, se presta directamente
una tal promesa afianzada, al funcionario o a, propio (le-
mandante, en el ado de la citacitn. Esto significa quc la.
multa eventual que prncede contr, 13. morosidad eu punto
al plazo de la compareceneia, se garantiza. por medio dt'
esta promrsa (2).

ment, que sie Jeyt a demanda d"algu, si que sie feyt a hom cs-
traya o a ciutada, deu esser absolt a aquel pera qui es feyt I'em-
_;parament, ab que .de fennan<;a sof icient, que fara dret a son cla-
mant de la demauda, que li fa, -esto €8, embarga hasta que el
-demandado preste fer-man9a da far dret.

23) Especulo V, 1, G: mas si aquel, a quien paran le sefal,
non fuern raygado, de fiador a aquell, quel emplaza, quel faga
derecho; et si non gelo diere, venga luego con el antel alcalle a
facerle derecho (casi lo mismo Fuero real I, 3, 1). También se
ha de entender asi, precisamente, el neutral Sepllveda 248 (tot
.-Omme que querella oviere dotro, demandel fiadores, quel cumpla
de fuero ol di' casa con pennos, si raigado non fuere).

2y 111. Port. leg. _I, pag. 350, Guimaraes, antes de 1096 (N. 22).
Afianzamiento por 5 sol. al saio; I, pag. 168, 1211 (N. 10) al por-
-teiro que cita. :luifoz, pag. 349, Jira.nda -1091) (N. 10), promesa al
demandante. -Cuando en el fuero de Ledn se dice que uno por
causa de una demanda no tiene que dar fideiussores pol-més de 5
sol. (N. 22), .se refiere esto necesariamente a la promesa prestada.
en la iniciacién del juicio. Igualmente hay que recoger aqui la
firmancia por una cantidad determinada que, segun el usatico Bar-
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I\las tarde, es ante la justicia, en el acto de la compare-
cencia cuando hay que prestar una promesa procesal y
entonces se concibe ésta como una fianza de iure del de-
mandado, esto es, como la germanica promest de prue-
ba(25).

I'or ultimo todavia se menciona, en las fuentes una
particular promesa de iwdicio (2. En época poterior tanto

cin. 23, debe prestar el hombre dependiente a su Sefior, esto es, a-
sn Sefior demandado (Cortes de Catalufia I, pag. 15*). Un afian-
zamiento que solo llega hasta el término del litigio, se encuen-
tra también en Bearn IU : si horne me penhere, lo senhor me deu
dar a malhevar la penhere, yo fazen so qui dey. E'mpero la fidance
no sera quis (sera no quitt). entro yo aye repost a la domane a
nec o a coffes.

25) Libro de los fueros 189: <(et jusgo el alcalle de Cereso que
lo provassen con tres owmes buenos derechos de las villas faseras
e echasen fiador al t¢érmino». -,-- Ademas muy notoriamente Llorcnte-
1V, pag. 185,,Llanes 1168 (N. 22), Mufioz pag. 535, Darocca (N. 10),
Usatici Barcin. c. 28 (Cortes de Catalufia I, pag. 16*), segun el
cual se debe sélo dar cuatro términos (placita): «unmn in quo sit
directum formatum (evidentemente se debe leer firmatum) per plu
rimos (es decir, fiadores) vel per pignora eonvenienter sicut opus
fuerit. Boletin XXXVII, pag. 389, § Hii:i: otrosi, quando alguno por
demanda, quel faga o por testimonio, que fiziere, quisiere dar fianza.
de su iura e lotro quisiere firmar bataylla, ante que resciba su
fianza, debe dar fianza de latorna (promesa de prueba del deman-
dante que al duelo desalia) e el otro debe dar fianza del espera
(promesa de duelo del demandado) e el juez debe rescibfr las fian-
zas. -Fueros de Aragén U, pag. 102 b, Il, 1217: cum alicui ad
petitionem sui adversarii super aliqua re adiudieatur iilramentum,
debet dare reus fidantiam alteri parti iuramenti, ut die, termino et
loco a indice dato faciat iuramentum; pag. 100 b, 1247: sed si
forte, qui conqueritur, dixerit, <meum dedeeus volo probare, sed
hic non habeo testes"”, qui inficiatur, donet fidauciam de sua iura;
sed qui conqueritur non accipiat, sed dicat «ecce fidantiam de-
torna» et iusticia accipiat ipsam, et qui negat, similiter det fidan-
tiam de spera.-Navarra VI, 1, 15: et si negare e da fiador de
niego e fuere provada por bataylla o por testimonio.

26y Llorente 1V, pag. 177, Guardia 1164: qui iuerit fideiussor
de indicio, non respondeat de medio afino aiuso. — avarra Il, 1,
6, habla de un fiador de derecho, que el demandado day con ello
detiene la prenda garantizadora del cumplimiento de la sentencia.
Quizéas también se debe citar aqui Morlaas 89: judyament ni diit, si
fermat no es en maa de senhor no ha valor.



EL ANTIGUO DEIIEGIIO DE OBLIOACIO::-ItS tSPANOL 73

el fiador dado in principw caus como el de litis contestatio per
negationem esto es, el presentado sobre la. prueba, son a.trai-
dos a. afianzar el cumplimiento de la sentencia y asi se
borra la primitiva diferencia entre la fianza de compa recen-
cia dentro del plazo, la, de prueba y la de acata.miento del
resultado del juicio (2¢).

b) Esta promesa procesal puede también ser cubier-
ta por una prenda en lugar de serlo por un fiador.

A este respecto, se ofrecen a nuestra consideracion, en
primer término, una ca.ntidnd de noticias que no dicen
mas sino que el demandado debe instituir una prenda. a
la par que presta una promesa procesal a.fianza<fae?®); en
ocasiones es notorio que aquella prenda puede ser reem--

plaza.da por esta promesa (29). Pero sin duda, esto no rige,
cuando la demanda es aceptada por el demandado; en.

este caso Unicamente hay que hacer observar que este de-
mandado, puede instituir todavia, una. prenda hasta que
haya cumplido aquello a que se obligd (39).

27) Fueros de Aragén (Observ. 1V, de fideius, § 6) I, pag. 29:
si lis fuerit contestata per negation.em et reus dederit fidanci.am.
iuris in vocem negantis: similiter poterit, mandari sententia exe.
cutioni in bonis talis fideiussoris sic dati vel in bonis illius fi-
deiussoris iuris, qui pl'imo fuit datus in principio causae. Si vero
lis contestatur per negativarn tanium et non dederit fidanciam iuris
in vocern neganti8, .talis fidantia in principio causac data. non te-
neetur nisi ad caloniam negativae t.autum, si talis est negativa,
qua.e caloniam inducat, puta, quia est causa iniuriarum, vel quia
agitur de calonia.

28) Jufol, pag. 541, Darocca 1142 (N. 10, anterior). Usat. Barc.
c. 28 [(Cortes de Cataluiia I, pag. 16*, 1) publicado anterior-
mente en la K. 25]. M. Port. leg. I, pag. H>I{, 1 11 (. 10 anterior).
Fuero viejo 111, 4, 15 (N. 45 siguiente).

29) I'vlufioz, pag. 311, Sahagun 1152: qui negaverit, quod que-
rit ab eo, det fidiatorern vel pignus unaquaque die, donec det fi-
diatorem et recipiat suos pignus. 1.Js. Barcin. c. 28 (N. 25).

39) Mufioz, pag. 311 (antes el pasaje citado en la N. 29): qui
debitum devitori recognoverit presente maiorino vcl sagione aut
statim reddat aut dct pignus querulo, quod tantmndern valeat et
donec reddat debitum, unaquaque die accipiat pignus curn sagione.
-La palabra debitor se emplea aqui para designar el acreedor, cosa
que por lo demas, ocurre a menudo: Fuero viejo, Ill, -1, 8: si estos
debitores, a quien se debe el debdo, son en la dila, uagr™ 33 (X. 3).
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Esto se observa, ante todo, en los fueros de Usagre-Ca-
ceresy en el de Salamanca. Y aunque es indudable que
la oscuridad que domina en lag; antiguas fuentes del dere-
cho espafiol -todavia mayor que la de otras fuentes me-
dioevales —al tratar del cambio del sujeto, (Subjektweche-
sels), hace muy inseguros los datos que se poseen, puede
afirmarse sin embargo, que poco mas 0 menos se parte de
la base siguiente: el demandado debe colocar una bestia
después de la interposicion de la dema,nda y antes de la
discusion judicial (3. Pero como se habla también de una

Teruel 199: nos intrabo 111 captione, quia captus alterius debitones
pennaneo, -después se emplea en el mismo pasaje debitar para
designar también al deudor. -Yanguas Ill, p4g. 303: quicumque
populaverit in Sancto Sebastiano, si debitar fuerit, non respondeat
suo debitori, nec ipse nec fideiussor ejus.

31) Usagre 33 (N. 3): el «meta bestia et baraie sobrella’) quiere
decir, segun la significacion de baraiar en Usagre Hi (N. 32), que
el demandado que «bestia>) ha instituido, sobre la base de esta bestia
instituidv, debe seguir el juicio. La frase siguiente (et si non qui-
siere baraiar mete .sus bestias al fuero, et quautas non metiere,
tantos moravetis pectet ei), puede significar sélo, que el deman-
dado, incluso cuando él no quiera litigar, debe sin embargo colocar
una bestia en estos tramites preparatorios. Pero dentro del térmi-
no, debe ademés el demandado dar casa con pefios al debitiori, esto
es, al acreedor (cf. N. 30), lo cual segun posteriormente se vera
(8 6, I, 1a, et) significa la prestacién de la afianzada promesa
procesal. -Que aqui. realmente, se trata de una actuacion del
demandado y que el debitor es el acreedor, lo muestra el pasaje
paralelo de Usagre 34, donde en el juicio entre dos aldeanos, d
demandado que comparece en juicio ((de la casa con. penos, que le
este a derecho». En ;tL Port. leg. I, pag. 793 abajo, se presenta
también el dar «casa con penos suo debitorfa como algo que incumbe
al demandado: <(qui rancuram habuerit de aldeano». -.No se puede
por ta.nto aplicar ;lI.ui el pasaje 22 de Usagre (todomme, qui a otro
ovier bestia, a meter, et dixerit «timeo bestiam meam perdere» det
hominem, super quem sit, que non se alce con ella. Et si non de-
derit, super quem sit, non mittat illa bestia), donde sin duda el
demandado puede exigir-que el demandante antes de que se lleve
la prenda presente una fianza. -Sobre una be. tia que se presenta
igualmente antes de que se entre en la discusion judicial, versa
también Usagre 31:qui hominem leveverit super se por pignos de
1 moraveti (multa de citacion) o per bestia, que non metio o por-
.que non vino a fiel et non prendare fata 9 dias non prende mas
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colocacion de bestia que el juez (32) ordena dura.nte el juicio,
relacionando esto con lo anterior resultara que esta vez
de lo que se trata es de la compensacién que tiene que
prestar el demandado vencido en juicio. -Si esta coloca-
cion de bestia no se hiciere, incurre el demandado en una
multa de 1 moraveti, que se hace efectiva (33) por medio.
de prenda; y como ademas se orden.a glie aquello que
el demandado debe instituir en garantia debe ser del va-
lor de un moraveti (34 resulta que, en rigor, estos preceptos
no significan otra cosa sino que puede el demandado evi-

por essa calomna, que es passada. -17sa.gre 118, et noluerit venire
(el demandado), mittat bestias cada tercero dia, usque recipiat (el

demandante) suo directo.-Como una imposicién que t.odavia se
hace en el estadio preparatorio anterior a la discusion judicial,

consideTo yo también en Vsagre 214 el «meteT bestia por parte de

aquel demandado que por causa de un juicio sobre muebles (Ji‘ahr- -
nis) es invitado a un afianzamiento («otorgar»): si él es invitado

por la mafana -aunque sea extrajudicialmente -debe «meter bes-

tial) pol' la tarde. -Salamanca 279, todo orone, que acotaren las ius-

ticias meta toda bestia de valia de 1moravedi ; 21 de las iusti-

cias, quando acotaren hy digan por qual cosa acotan; e si lo non

dixieren, non metan bestia. Et si el dono de la bestia a tercero dia
non diere derecho non coma ne beva esta bestia; e en cote ela.

iu;;ticia e meta bestia cada tercero dia, asta que aya derecho el
rancuroso; 337 a quien acotaren (los alcaldes e las iusticias) e

non metier bestia peche 1 moraveti. Ledesroa 209 alcalde asta dos
moravis o su valia firme iuyzio qual iulgar; e si en cotar e la
non metier, peche dos moravis.E.tde dos moravis arriba, con compa-

neros firme e iulge; 226 (K. 10 anterior). - -Aqui hay que citar
también el derecho de Ciudad Rodrigo del final del sigloxn (Boletin
LXII, pag. 390) qui bestia oviere a meter, meta.la en casa de ren-
curoso cum testigos <le clerigos et laicos si se oviese pro illo; e
sino, fiele del.

B2) Usagre 15:tod omme, que ante alcalde baraiar et el alcalde
per indicio mandare bestiam mittere et non la metier, pectet J.
moraveti querenti. Tod omme, que bestia ovier a meter, cada ter-
cer dia bestiam mittat, et quantas non metier, tantos moravetis
pectet querenti. Tod omme, que bestiam debuerit mittere, mittat
una bestia mortua, que vala 1 moraveti et dent adelant meta bes-
tias viva.s al fuero.

33) Usagre 12: et .qui debuerit bestiam mittere et non miserit,
alio die accipiat fiel et pignoret pignus de moravetis suo contem-
tori. Usagre 15.

¥ Usagre 15 (K. 32).
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tar el embargo por la parte contraria de una co:;a en con-
cepto de prenda, instituyéndola él mismo, voluntariamen-
te (S5).

Esta bestia de que aqui se habla debia ser primeramen te
una bestw mor-flua.,, comprendiéndose bajo esta dcnomin::t-
cion los utensilios del equipo militar (Heergewate) (36).
Después del término de tres dia.<i se habfa de colocar en su
lugar un animal, que ya tiene mucho mas valor, y este ani-
mal se renovaba. cada tres dias. Como medio coercitivo sir-
ve, la facultad que se concede al acreedor para que des-
pués del transcurso de los tres dias pueda prohibir al deu-
dor alimentar al animal, En cambio, antes de este plazo
debe el acreedor mantener la. cosa prendada, libremente
accesible (37). Est;1 prenda, que es la que se da primeramen-
te, se llama pefio cabal (3?).

Resulta, pues, del conjunto de todos estos preceptm
que en una. gran circunscripcién, no era ncecsa.rio quk e]
dema,ndado presentasé precisamente un . fiador sino que
bastaba con que instituyese como prenda su propio equipo
milita.r o, después, algml, cabeza de ganado:. Si no ins
tituia voluntariamente esta prenda, quedaha sometido a
un embargo.

3. El menosprecio de la intimidacién motiva, como so
ha mostrado, una multa prO<.esal que recae en favor del

3) Usagre 15 (N. 32): Salaenanca 279, 337 (X. 3)).

36) Usagre 431: tod omme. que bestia oviere a meter, meta
una bestia, que vala 1 moraveti, espada o balesta 0 escudo o ca.
piello de fiel To: esta es bestia mortua.

87) Usagre 15 (N. 32).-Usagre 19: tod omme, que vedar co-
mer a la bestia ante de tercer dia o la tenuerit in discoperto, fir-
melo con 3 yezinos et duple la uestia.

s8) Asi se ve en la interesante reelaboracion de Usagre 34 de
los .M:. rort. leg. I, pag. 793: qui rancuram habuerit de aldeano.
-Donde en Usage se dice: et si dize el que ampara «non me de-
mostraste fiel» finnelo con aquel, que fue fiel et pectet 1 mora.-
veti a so contcmtori. E,t si el fiel dixier «non fuy fiel», iure con 1
vezino, que non fu fiel et el otro torne los pennos con 1 moraveti
suo contentori -se dice en la forma portuguesa: et si dixerit «non
demonstrasti mihi. fieh, firme lo cum illo, qui fuit fiel et pectet
1 rnorabitinum suo r.ontemptori; et si dix:erit «non fui fiel» iuret
curo uno vicino, quou non fuit fiel et accipiat suos penos cabales.
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Estado o en favor del Estado y de la parle demandante
conjuntamente. Es significativo que en garantia del pago
de esta mnlta procesal, se instituya de un modo inmedia-
to una prenda, la cual se debe diferenciar del embargo de
bienes que se acuerda para la efectividad de la reclamacién
principal deducida en. la. demanda.

a) A menudo se dispone acerca de esto, que 0 en
el dia méas proximo o lo mas tarde dentro de los 9 dias,
tenga lugar un emba.rgo de 5 (10, 60 o cantidad analoga)
solidi cuando el citado no cornpalJezca dentro del término
seflalado.

Es cosa importante que en dos ocasiones se distingue de
un modo absoluto este embargo por esta multa, de el he-
cho de sellar la pasa. del demandado y se le considera como
un efecto de la sefial (39).

b) Otras veces se dice que tifme lugar una prenda por
la multa que se impone al dema:ndado rebelde, cuando éstP
no presenta fiador, esto es, cuando no presta la promesa

39) Fuero viejo I, 1, 3 (N. 10): Bs significativo que aqui el
«prender 5 sueldos de la sefial» y el «sellar la ptierta» se coloquen
como dos actos distintos el uno junto al otro. -M. Port. leg. J,
pagina 384, Cintra .115i: si quis ad coucilium venire neglexerit
ad faciendmn directum... salon eat ad pignorandum eum et pignus
accipiat, sed numquam ilornum sigillet. -Bol. XXXV 11, péagina
385, § 133 (N. 10) se sanciona la sefial y el testar de la casa, lo
uno junto a lo otro, con multa de B0 (5) sol. -Mufoz, p. 138,
Medinaceli 1124 @), (el comienzo -prenda en el dia, después de
la intimidacion -puede verse en la N. 2): et si la puerta | zara-
ren o pefios le empararen, lieve el indez et de 1pefios et prenda
pora si pefias por 1 sueldo et del afial juuez pendre viesperas todo
el dia. Pag. 541. -Daroca 114.2: Prenda en el dia mas proximo.
Usagre 12 (N. 33) dispone lo mismo. Que la prenda tiene lugar
después de una intimidacion precedente hecha por el demandante,
lo dice también el derecho de Beja (Ined. de Hist. port. V, pa-
ginas 469 y 506): costume he, que todo vezino de Ueia, que for
penhora<lo, que nte <leve seer chamado e ante <leve seer entrege,
que responda; (el final -pag. 470, | -trata O.e la rcbhabilitacion del
prendado cuando él se quiere justificar). -Que la prenda deb
tener lugar dentro de los nueve dias, lo dispone Usagre 13: tod
orne, que uou pendrare fiel fata 9 dias, porque non vino e.el
fiel aut por bestia, quod non misit aut plazo que non venit, non
pignorel;. eu.m magis pro ipsa calumnia.
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procesal. Este precepto constituye en rigor una aplica-
cion del mismo criterio observado en aquellos fueros que
disponen que cuando el demandado que deba instituir
una bestia (0 sea algo del equipo militar primero, y des-
pués alguna cabeza de garlado) no lo haga voluntariamen-
te, se le puede tomar una prenda por una cantidad equi-
valente (©).

©)  Vigil: Col... del ayuntamiento de Oviedo, pag. 10, 1145
(=Llorente 1V, pag. 97 =Fuero de Avilés, § 7): maiorino nin
sagione non intret in casa de omme de Oveto por prendes (pelinos)
prendar, se fiador lle parar per foro de villa. Et etsi sobre fjador
quesierit intrare, deffendasse el don de la ca.'la, quomodo mellar
podier, et si mal y prendier el maiordomo o saggion logresselo.
Et si fiador nonlle parar, prenda pennos et dialos al querelloso es
silos revellar, prenda del altro dia 5 soldas. -En el Fuero de Da-
rocca de 1142 -X1lufioz p. 641 (véase la N. 10)-al reo que no
quiere pagar al demandante se le prenda en el primer dia por 5 sol.,
en el segundo por 10, y asi sucesivamente. -\VVéase a.demas Jviu-
floz pag. 475, Casseda en Kavarra 112:9: si homo de Casseda habue-
rit rancura de homines de alia villa et quesierit fidiator in suo
concilio de directo et non voluerit ei directum facere, pignoret
et levet illa pignora ad Casseda et prendat de illa 30 solidos in
assadura et mittat suo seniore (¢;al sefior de la cosa prendada?
¢al Sefor jurisdiccional!) fiador super suos pignos et veniat ad
medianeto. -Analogamente se dispone en la pag. 495, Marafion
en Navarra: et si aliquis homo de \laraione demandaret ad- homine
de foras in ;;uo concilio directo e non fecerit ei; et si super ista
pignoram venerit et fecerit se vicino in JTaraione, exiat foras, et
respondeat de foras ad homine de Maraioue e prendat 40 solidos
in assatura homine de I\faraione f.esta frase «en assadura» se en-
cuentra a.demas en los siguientes fueros : Gua.dalajara de 1133, Car-
castillo de 1129, 'Calatayud de 1131 (todos ellos en I\foiioz pagi-
nas 508, 471 y 464) y UcJés de 1179 (Llorente 1V, pag. 242).
Segun Llorente 1V, pag. 256, Durango 1200 («aun solien dar los
labradores un cordero, que habie nomc de assa.dmml) -«a.ssa.dura>) es
lo que se acostumbra emplear en pago de ciertas prestaciones, satis-
faciéndose el impuesto en carne asada. EI empleo de la misma pala.
bra para la multa, se explica, simplemente, porque en el derecho del
nordeste, con frecuencia, se paga esta multa en ganado, y trunbién
con carne asada. (Navarra V, 4, 7, 8, 9; 7, 1; Teruel 47). -Se
emplea ademas, naturalmente, la palabra assadura, para designar
también prestaciones de otra indole cuando es precisamente con
un animal como se hacen efectivas: asi en Navarra Ill, 7, 6 se em-
plea pa.ra designar la donacion -consistente en una «vaca corta»
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Es muy significativo lo que acerca de esto se registra.
en las fuentes, a, saber: que esta toma de prenda, por tra-
tarse precisamente de una ejecucion judicial para la sa-
tisfaccion de una multa, no puede ser a.nulada por el he-
cho de que se preste después, la promesa procesal. Y esta
norma, que se encuentra en la. mas aguda oposicién con la
prenda iniciadora del juicio (43 que al punto se ha de cs-
tu<lia.r, prueba que el embargo <le la prenda se considera

-que todo cazador da al Rey ; aplicandose igualmente para nom-
brar las prestadones motivadas por alguna transgresién causada
por ganado. (Nuevo diccionario de la lengua castellana, 1873.)
E,s evidente que esta expresion se encuentra también aplicada para
designar donaciones en dinero que han sustituido a primitivas pres-
taciones en ganado (Yanguas I, § 604, 1192, 1193). -Pero la voz
«assadero», que seencuentraen oposicion al «pechero> con un «iugo
de bueyes» (Navarra 11, 4, ) nada tiene que ,er aparentemente con
«ruiso», sino que viene de azada; el «assaderoii es el mero bracero
(Yanguas Il, pag. 5G7). Navarra IU, 15, 14: si alguno viene a
peyndrar a otro, de 1luien ha querella et sil reveyllare peyno. et
nol quiere dar fianza de dreyto, quoal que hora otra vez lo pueda
peyndrar, nol <leve prender fiador de dreyto, ata que los pey nos
tiene en su poder (I, 15, 1G lo mismo). Fueros de Aragon |, pa-
gina 2i9 a, |, 1247: cum aliquis horno, qui pro demanda de pecu-
nia. vel quolibet alio iusto negotio voluerit alii homini pignorare
bestiam vel aliam causam, quia non vult facere directum de de-
manda, quam ei iacit, si ille, cuius est pignus, non se perm.ittit
pignorare imo defendit pignus, non tamen fidantiam dando de di-
recto super ipso iure, talis defensio pectet pro calumnia 60 sol.;
et si iterum potuerit ipsum pignorare ille, qui conquerebatur, non
accipiat ab alio fidanciam de directo, donec teneat ipsa pignora.
in posse suo plenario et potentes. Usagre 12: et cui debuerit
bestiam mittere et non roiserit, alio die accipiat fiel et pignorat
pignus de moraveti suo contentori. Et el fiel tenga los penos fata
9 dias, si fuerit radica.tus et si non, tenga.los, qui los prendare.
Et si fata 9 dias non le pararen fiel, que sea vezino, que vaya a.
plazo sobre los peiios baraiar a collacion connobrada, o aya al-
calde, morti.ficense pignora .(borrase el derecho de prenda) et de
fiador de queda (el editor imprime de que da; pero las formas-por-
tuguesas [I\L Por., pag. 748, pag. 791, pag. 852, § 4, pag. 900]
contienen det fiador de queda, esto es, que el demandante debe pres-
tar al demandado promesa a.fianzada de dejarle tranquilo en lo
futuro).

H) Navarra Ill, 1i, 4; Fueros de .Aragon |, pag. 279 a, |,
1247 (ambos N. 40).
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aqui como algo def initivo y sirve para satisfacer la mul-
ta impuesta, segln se atestigua, por otra, pa.rte, de una-
mauera directa (4.2) en algunos documentos.

IV. LA PRENDA CON QUE SE IXICIA EL Juicio. -Ahora ya es
posible y aun necesario examinar en conjunto una gran
cantidad de noticias segln las cuales siempre tiene lugar
en la iniciacion del juicio,-de una manera o de otrar-el
embargo de una prenda. Cémo hay que concebir este em-
bargo y qué especies hay que distinguir en él, es cosa de
la mas decisiva importancia para. la esencia de la mtigua
obligacién hispanica, y para la antigua obligacion ger-
manica en general.

I.a). En un grupo de fuentes, se presenta este p,igno-
ra.re (peyndrar, prenden) como constituyendo-la iniciacion
del juicio (*3. Esto se observa advirtiendo que el acto de

41) :M:ufioz pag. 404, Santiago 1113: tamen si calumuiae perpe-
trator praefic.ito tempore ad examinandam justitiam venire ne-
glexerit, nisi necessaria .detentus causa fuerit, justitiae examina-
tores.pro calumnia.e .quantitate pigneris partero detineant, cetera
dominis suis referantur.-Pag. 438, Ivfedinacoeli: et si a los al-
caldes empararen pefios, vayan el concelo (seguramente conceio)
et prendren por 60 sueldos et portan los pefios a las collaciones, —
las Gltimas palabras que disponen una distribucion de lo prendado
entre las «collaciones», muestran que aquello no sélo se embarga,
sino que definitivamente se adjudica al Poder publico. Col. de
_priv. de la corona de Castilla Y1 (1833). Alicante 1252: establez-
co. que el alcalde non prenda por prenda mas de un maraveti Al-
fonsi de aquellos, que non vinieren ante el por su sefial e aquel
.maravedi para el .alcalde.

-3 Usagre 2-7 : nullus homo, qui bis pignoraverit in die aut da-
rare fiel por una demanda, pectet 1 moraveti suo contemtori. —
Navarra Il, 2, 8: peyndrara por fuero a aqueyll, que puso mala
"0z en la heredat, que' prenga drecho sobre aqueylla heredat, que
demanda: 11, 4, 13: deenlo peyndrar los otros hermanos, o que
firme o que parta.; I, 15, 3: si nuyll omme peyndrare a otro, el
peyndrado devel demandar por que peyndra et el mostrando los
clamos devel dar fianza de drecho de aqueylla villa, dont el peyn-
drador (probablemente peyndrado) es morador. -Fueros de Aragon
11, p.96 a,U, 1247, I1:item, siuullus horno proaliquo clamo ,pigno-
raverit alteri homini pro aliquibus causis et pignoratus praesen-
taverit ei fidantiam sufficientem de directo super ipsum ipsam
pignoram et forte transnoctavit apud ipsum iam dicta pignora se-
Cundum folum, tenetur uare regi pro ca,lonia 60 sal.; I, p. 107 b,
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pignorare precede a la promesa procesal o que a través
de este acto, es como se fuel."L<L primeramente al dewan-
,dado de un modo general, a ser procesalmente diligente.
La manera como se llevara a cabo esta. prenda no aparece
todavia con entera claridad.

b) Més luz arroja otro grupo de fuente segun las cua-
les este pignorare que antecede a la promesa procesal no
impide que la cosa prendada siga en posesion del prenda-
.do, el cual, puede recabrar su libre aprovechamiento si
presta aquella promesa (u).

u) Un tercer grupo de uocticias debe ser interpretado
-en el sentido de que las cosas, se toman realmente, al de-

V, 1247 :si quis pignoratus pro aliquo offert iuris fidantiarn pigno-
ranti, is, qui pignorat, debet a. pignora.to petere, utrum negando,
.qua.e a.b eo postulat, iuris ei fidantiam offerat aut qua vice.-Li-
bro de los fueros 28, dispone para la enajenacion de bienes del
menor en ca.ao de necesidad : «por estas tres cosas <leve ser prendado
el mas cercano pariente del huerfano o huerfana que fuere e venda
la heredat el pariente. -Fuero viejo Ill, 7, 2: e si el de behe-
tria quisier sacar sua prenda, dende dando fiador... a la prenda.
por sua. l'osteriormente (p. 101) : e si aquel quisier dar fiadores
derechos sobre sua prenda e el otro non gelo g_uisier rescivir... I,
1, 1: e el puede prender vasallos o otra prenda... por quel -venga.
facer derecho ante | alcalde de suo fuero e sil demandado diere
fiador sobre sua prenda de cumprir fuero, devegelo rescivir e deve
ir ante alcalle a tercer dia a cumprir fuero.

") )lavarra, 11, 15, 2G: si algun peyndrare a otro por quoal.
quiera razon et eyll pendrado li quisiere dar fiador de dreyto so-
bre los peynos, si en logar fiador no oviere, deve | seguir el peyn-
<lIrador a las prosmanas villas et si a.ylli fiador non Ji puede dar,
deva poner w8 peynos entro al tercero dia en mano del fiel et al
tercero dia, quoal que hora lidiere fiador de dreyto, vaya el peyn-
<lrado con sus peynos; et si non li podiere dar fiador, el peyndrado
.dando fiador de cognoscido lieve los peyuuos. -Esto es, la cosa.
prendada permanece en primer término en poder del prendado.
Si él no puede presentar ningin fiador, se da la cosa a un fiel.
El prendado puede todavia recuperarla si dentro de tres dias trae
un fiador. Si no lo hace, puede entonces el detUandantelevarse
la cosa prend:W.a, pero debe a su vez afianzarla. -Ined. de histo-
ria V, p, 430, Il: penhores, que os audidores peuborarem por seu
saldar, (ellos non sacaren ata 30 dias, mortivigense; o sea que
aqui t.amrién se ,Presupone que la cosa prendada permanece en
manos del deudor.

G
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mandado y pierde éste por tanto su aprovechamiento; pero-
siempre puede recuperar su plena posesion, si presta la.
promesa procesal de referencia. -Esto se encuentra en la.
mas a.guda oposicién con el embargo que sirve como eje-
cucion para el pago de la multa acarrea.da por la rebeldiar
el cual segun se ha dicho, no puede ser detenido por uua
promesa procesal prestada con posterioridad (to).

45) Llorente IV, p. 83, Yanguas 1U5: si horno de Anguas ha,...
buerit rancuram cum a,lio homine de Anguas, merinus peindret.
de bonis movilibus; et servet eos sagio usque ad 8 diet; et si do-
minus bonorum non venerit ad directum, sagio det pignora pala--
cio; sivero non habuerit bona rnovilia, peindret de bonis inruovi-
libus et postea de bonis se moventibus et faciat de illis idem,.
quod dé movilibus: et non pein<lrent in caballo de sella vel in ar-
mis militis; et si deaerit fidanciam et nolueria.t admittere illum,
prendat sua pignora sine caj.umnia; et si non dederit fidanciam et.
prehenderit sua pignora, pectet 5 solidos.-Aqui se trata de un.
servare de los objetos-inanimados -tomados en prenda, por el
sajo.-Usagre 12 (N.iO): el fiel, que el demandado - o cuando éste
es hombre no arraigado, el demandante -presenta, recibe la cosa..
prendada. A este conjunto pertenecen también aislados pasajes del
derechoaragonés de 1247. Una serie de los mismos -por ejemplo,
Fueros de Aragun 11, p. 97 a, Ill -se refiere a la otra prenda, de
formacion distinta, que dimana de una obligacion wadiiertc. Pero-
varios de ellos (Il, p. 9G a, p. 97 a, V) versan sobre la prenda
con que se inicia el juicio, pues en estos es siempre posible el le-
vantamiento de la prenda por la prest.acion de la promesa proce-
sal. Es, a<lemas, cierto, que por esta prenda se sustrae al demandado
el aprovechamiento de la cosa y por eso puede hablarse de su resti-
tucion (11, pag. 97 a V) y que el acreedor de la ejecuciéon que a.
pesar de la promesa procesal ofrecida no permitiese que la cosa
prendada fuese aprovechada por el deudor, debia pagar enguera;
pero con ello, no se explica otra cosa, que lamanera como se regu-
laba el aprovechamiento de la cosa prendada y la multa que se
imponia por la privacion de este aprovechamiento —el gewere, co-
mun a todos los pueblos germanicos. Ahora bien, no queda clara
la. determinacion de la relacion en que se encuentra aqui el acree-
dor con respecto a la cosa prendada; no se sabe con seguridad si
éste puede llevar consigo la cosa a otro lugar o si Unicamlente-
se establece la privacion del aprovechamiento contra el deudor.

La palabra enguera aparece primeramente significando el apro-
vechamiento tanto de los bienes muebles como de los inmuebles.
-Mufioz p. 295, Nagera: pro enguera de bestia caballar pro nocte-
6 denarios et pro die 3 denarios, pro enguera de asno medietatem
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Particularmente significativa es a este respecto, la for.
ma empleada en el embargo de animales, teniendo para las

Llorente II, p. 153 1182, Antonafia: si estuvieren recibidos en
prenda un caballo o una yegua, gane de engueras 6 dineros por el
dia y 12 por el noche. -Boletin XXXVII, p. 383, § 120; todo
orne, que por fianza o por clamo dotri perdiere su casa o0 por su
culpa paga.ra el, que fuere (quizas facere) tuerto, al otro su casa con
suo engueras. P. 451, § 26: toda bestia, que yaga peyndrada por
su vezino hun dia et un nueyt, no a engueras de hun dia e una
nuyt en adelante, etc. 1\1. Port. leg. I, p. 392, Evora 1166; et qui
cavalo alieno cavalgaret pro uno die pectet unum carnariurn et
si magis pectat las anguieras pro uno die 6 denarios et pro una
nocte 1 solidum. Navarra )Il, 15, 22; si algun fiador es peyndrado
por aqueyllo que es fiador, de peynos vivos, aqueyUos peynos han
engueras de dia 18 dineros, de noch otros tanto. -Enguerare en
el sentido de usar se encuentra en Usagre 117 : et si hoves de domino
suo engueraret el iuguero, doplegelos boes. 227 ;tod ome, que pen-
nos iectare ad alquile et el qui los torn.iere, los anguerare, no den
el alquile. ;Elt si por pan o por vino o por carne o por pescado. o
enprestados (ses pennos iectare) et fata tercer dia no los sacare,
enguere los penos et prende per so aver e por otra casa: es decir,
que cuando alguien da prenda por uu arrendamiento o un alquiler
y el que recibe la prenda se aprovecha de ella, no puede .exigir
ademas el arrendamiento o alquiler; si por compra de VI\'eres o
por un préstamo se da prenda, y el deudor no la rescata dentro
de tres dias, puede el acreedor usar lo prendado y emplearlo como
sus cosas propias, o darle otro destino distinto. -Teruel, 453 (Cuen-
ca XXXIII, 5): quicumque suam bestiam ad angariandum impig-
noraverit ; 45G (Cuenca XX.XIII, 9): quicumque hestiam alienam
quamlibet aut aliud animal vel quem libet rem aliam suo domi-
no invito vel nesciente angariaverit; 505 (Cuenca XXX.X, 5);
si forte inventor rern inventam taliter anguariaverit, quod mi-
nus inde valeat); Zorita 703 contiene acarrear y 707 y 788 cargar,
es decir, que no se identifica ya la frase. Savarra Y, 8, 1:nin-
gun logrador non deve enguerar peynos et si los enguere, deve per-
der el logro et emendar los peynos (=Yanguas |, p. 449, Estella).
Fuero viejo 111, 4, 15: todo orne. que es empla9ado de 10 dias por
debdo contra orne de la viella, devele dar pefios e tenerlos tercer
dia et despues da.rgelos, que los lieve, do quisier e develas engue-
rar (equivocadamente enguenar) mas non vender. -EI hecho de dar
la posesion por el hasta entonces poseedor de la cosa,,se designa
con la palabra enguerare en Usagre 19: qui bestia ovier a meter
despues de la bestia muerta, meta bestia viva danguera. Usagre 63:
por muerte de omue o por mugier forOiada o por lisian 2 bestias
meta dauguera et por toda otra cosa 1 bestia meta -Es notorio
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nlteriore.o; relaciones la. mayor importancia, el quc se
trate de ganado mayor. Este, es embargado por el de-

que enguera significa aprovechamiento y engiierare aprovechar, y por
ultimo que pro enguera se paga una multa determinada cuando al-
guien sin derecho se aprovecha de una cosa ajena. l:'or esto incurre
también en responsabilidad el foncionario que se hace culpable
de una denegacion de justicia, y -con ello impide el aprovecha-
miento de una cosa, la enguera : Libro de los fueros 31, 78, 79,
100. -Esta palabra se aplica no s6lo a los caballos o a los ani-
males de todas clases, 8ino también a todas la.s cosas, asi mue-
bles como inmuebles. De aqui que sea imposible la derivacion de
equaria que Baist sostiene en la Zeitschr. f. rom;i.nische Philo-
logie VII, pagina 117. -Que enguera, con la palabra é&rabe al-
quile (Dozy, Glossaire des mots espagnols et portugais derivés
de l'arabe, p. 186) no tiene nada que ver (asi se ve en Viterbo:
Elucidario I, p. 118, en E. de Hinojosa: Zt. RG., 9. Abtl., XLIV,
pagina 353, y en Urefia: Glosario al Fuero de Usagre, p. 218) lo
dice no so6lo la forma de la palabra y su sentido, sino también de
uu modo directo Usagre 227. -La etimologia mas difundida es
la que propone la derivacion de la palabra greco-latina angaria,
angwr-iare, que ya Viterbo acepté y que posteriormente se ha ex-
tendido -por ejemplo, Tailhau, en Romania IX, pag. 431. -Na-
turalmente que no constituye ninguna prueba de esto el hecho de
que en Cuenca.Teruel se hable de an,gariare, pues aqui esta palabra
se aplica también a cosas inanimadas. Es, por otra parte, indudable
segun se ve en el ejemplo de Zorita, que el significado de esta pala-
bra no .se entendia ya, y asi en la concepcién de enguera, anguerare,
como angaria, angariare. _puede encontrarse la reminiscencia de una
etimologia popular que _agrupa necesariamente la palabra enguerare
con la palabra angariare, conocida ya desde la Vulga.ta. -EI sen-
tido primitivo es (Iprovcchamiento : cOmo este aprovechamiento co-
rresponde al legitimo poseedor de la cosa'y coémo este poseedor debe
ser repuesto en él si lo pierde. En mi opinion persfate sélo la deriva-
cion germanica. Asi como las palabras germanicas wisa y warda lle-
gan a ser en Espafa guisa y guarda, a.si también la palabra guera debe
remontarse al -wera germanico; es decir, que no es otra cosa que .el
Yocablo empleado de un modo general en el mundo germanico para
designar la posesion del aprovechamiento de algo. Su base lo cons-
tituiria la voz inwere (Eingewerc). -EIl hecho de que sin duda se
emmentra también en ocasiones enguarda en lugar de guarda (Inéd.
de hist. port. Y. p. 373, I: et cavalleros qui fuerint in fossatum Ycl
enguardarn) permite sentar la conjetura de que el proceso evolutivo
es una mera nasalizacion de la consonante w (gu). O sea que, como
siempre, se encuentra en todo caso en el vocablo engiwra la palabra
gennéanica (ge) were.
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mandante pero no utilizado por él. No nece:;:it.a el de-
mandante cuidar de los animales embargados pero debe
0 dejarlos corretear en una majada (corral de fambre que se
corresponde con el nérdico 8veltikvi) o teiwrlos atados a
una estaca hasta que perezcan (46).

,t,6) Salamanca 281 de las iusticias, quando acotaren hy digan
por qual cosa acotan; e si lo non dideren, non metan bestia. E si
el dono de la bestia tercero dia non diere derecho, non coma ne
beva esta bestia; e encote ela iusticia e meta bestia cada tercero
dia asta que aya derecho el rancuroso. E;si la insticia diere a comer
0 a bever a las bestias su plazer de el quereloso. cayale en perjurio.
E ncnguna bestia non sea mortiguada. -Fuero viejo I, 7, 2:
que si algund fijodalgo le demanda uno contra otro, pucdcl' pren-
dar s'il fallare solariegos, sia rey et sia ot.ro justicia, porquel venga
a derecho; e la prenda quel tomare, puedela tener e nol dar a co--
mcr ninguna cosa, si non quisier, non a bever fasta yue muera: si mu-
rier aquella, puedel prendar otra prenda. R quando tal prenda como
esta ficier un fijodalgo a otro, pucdela tener fasta que venga a dfore-
cho o muera en el corral de fambre; e si murier la prenda. de,-e mos-
trar lo. pellejos de cada una segun fuer la bestiae da;rgclos asi, como
es fuero. Fueros de Aragén |, p. 278 b, Ill, 1247: cum ullus homo
pignoraverit alium hominem debitorem aut pa.ccatorcm vel fidan-
tiam pro aliquo debito et tenuerit aliguam bestiam pignoratam,
proinde dicit forus, quod si ipsa nocte collegerit ei commcstionem,
quamdin tenuerit ipsam bestiam pignoratam debet ei colligere com-
mestionem ... I'amen si in prima die, quando bestia iam dicta fuit
pignorata, ille qui pignoravit eam, noluerit ei colligere commestio-
nem, teneat illam in loco scampato et solutum; et si tandiu ste-
terit ibi, quod dominus eius non traxerit illam, donec sit mortua,
ille qui pignoraverit earn, faciat ipsam caute excoriari, ita quod
corium capitis et .orones pedes ipsius bestia.e teneant se simul cum
corio et aures, crines et cauda, ut possit ipsum corinm domino
bestiae demonstrare. Et de hoc antequa.rn bestia moriatur, faciat
2 testes, gnod tenet eam ad forum de pignore. Et demonstret pig-
norator bestiam testibus. Et hoc facto nihilO1ninus remanebit., quin
pignoret ei aliam bestiam, donec dixectum sun consequa.tnr, id
est donec sit emendatum de clamo, quod habet; tamen si voluerit
pignoratus, quod bestia illa pignora.ti ponatur in manu cursoris
publico et vendatur, precium illud tribuatur pignoratori; et si quid
superaverit, reddatur pignorato. Et si non sufficiat vinditio illa
ad solutionem debiti, ex tune pignorator possit magis pignorare,
puousque sibi fuerit satisfactum servata ista forma. ---Lo mismo
se ve en Navarra 111, 15, 21; pero aqui como significativa prueba
del p incipio sentado, se omiten las reglas referentes a la realiza-
cion de la cosa prendada, o sea que la prenda tiene s6lo un carac-
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Hay que recordar ahora que segun los fueros de la fa-
milia Usa gre-Caceres, debe instituir el demandado, pri-
mero una prenda pequefia —la bestia mort.ua -y después
otra prenda mas importante- nna cabeza de ganado ma-
yor. -También hay que recordar que en estos fueros se
dispone que transcurrido el plazo de tres dias, puede el
acreedor prohi bir al deudor la aliment;kién del animal
coustituillo en prenda(47).

Pee bien ambas noticias pueden iutcrprelarne asi
conj nntamen te: segln un grupo de estos f ueros el de-
mandaulo no puede tomar en prendtt ganado mayor ;
solo podréd llegarse a e:-i ta. prenda por instit uciéon vo-
lunta,ria del clmuawlrLC:lo. En ca,m bio segin el otro grupo
puede el demarHlante embargar esta prend<:L de una ma.nera.
directa y por,.;onal. EI hecho de quc se puedlldejar pcre-

ter asegura.ti\o. Tampoco se uice nada de que el animal para el
caso de que el acreedor se nega;;e a suministrarle los alimimt.os
necesarios debiera ser encerrado precisamente en un «corral de ham-
bre», sino que e dispone -::--:a.vana. TTI, IG, 4 -de un modo ge-
neral, <luc e;;tc animal debia ser retenido ligado a una estaca. —
Véase igualmente el Boletin XXXVII. p. 79, % \)5: et si todo
ome, que tovierc peynnos dotri, si quisiere, dexara darle a comer
et si nol quisiere dexar, uo c daran a comer; mas si consentiere
al primer uia o a la primera noche, dcspue. no le puede vedar.
E todo orne. que quisiere vedar de colller a,l peyn..uo, <lue tiene des-
pues de tercer dia. deve tener el peynno en escampado e ligarlo
con cuerda de un cohdo .por fuera. Si el peynno asi teniendolo,
muriere, de\-elo escardar... Et si puede sobre tanto pendrar .otra
pendra. § 9G: otrnssi tod ome que pendrare ovejas O puerco o ca-
vras e los vedare a, comer. develas tener en logar escampado sin
ligamiento. -Con éste estd empa.rentaclo el Fuero de Estella., pero
aqui se exige, sin duda, que quien tiene prendado un animal de
ga.nado mayor, lo a,limente en los primeros tres dias: YaD:guas I,
pagirta HS vy sig.: cuicumque magna animalia piguoraverit, per
3 dies ad ma.nducandmn dabit et exinde in antea non dabit illi
ad manducandum. Et si senior illius bestie ad rnanducandum non
dederit. illc qui illam pignoravit, ad ruanclucan<lum non dccl(erit ?,
si ipse uoluerit. Taurus talem forum habct quam betia gra.uata.
Ad aves et ad capras et ad porcos non dabunt ad manducandum
nisi, qui pignoraverint. noluerint (quizas volu.erint). Sed postquam
ill:L animalia ad iciuuandutn ruis;;a erint, qui piguoraYit sic debet
ligare, ut poasint iacere et levare.
) ,,ase la)i. 31 anterior.
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-cer al animal en un c'Jrral de hambre o sujeto a una est:i.ca,
significa que el animal es sustra,ido realmente del poder
del demandado pero todavia no puede ser utilizado en
provecho del demandante ni, en absoluto, ser realizado
por éste para hacerse pago con él.

Cuando el demandante viva, en lugar distinto de aquel
en que terlga su domicilio el demandado y deba alcjirse des-
pués del embargo, aun en el caso de gnt> his cosas embarga-
da-5 deban pasar a la custodia del dema ndante, se dispone
no obstante que durante el plazo de tres <Lia,; permanezcan
en el domicilio del demandado. El denia.nclantc sélo poclra
licYarhs consigo si presentit nn fiador que responda de que
no las hard. desaparecer (“S). -En los fueros posteriores
se dispone de un modo genera,l la entregn, de la. cosa pren-
dada a todo dema,ndante que preste promesa, solemne de
ma n tenerla, accesible y de restitnirl;j eu su di:t (dl ric-
dra) (49).

las adelante podra ser estndiu.do clefinitivamcntr e{nno
se relaciona, este embargo de Gosa mueble, pnra.rncntc pro-
visional y asegurati vo, con aqgnel otro que sine directa-
mente para hacer efectivL la multa procesal contra el
demanda.do rebelde.

48) l'ueros de Aragon U, p. H a, IVV: homo, qui pignorat in
villa, de qua non est vicinus et tenet ipsum. pignus per :I clics in
villa sicut cst forus, t.rarnacLis 1ribus diebus, quando \"olncriL po-
test t.rahere ipsum pignus de illa villa. Tamen debct dare bonam
et sufficientcm fidant.iam, quod teneat ip.surn pignu;; de manifesto
et gnod non se alcet cum illi pignore.-.El J:'ucro de ayarra Ill,
15, 18 menciona solo la facultad del delllandante para licYar con-
sigo el pilm<., sin que se diga nada, en crunbio, de que deha, por
ello. prestar ninguna promesa. -}rente a esto hay que citar aqui
también a Jufoz, p. 475, Casse<la 1129 (X. 40) donde presta el
demandante una promesa super pignus.

49) Obs. rcgni Arag. |, de rer. test. § 18 (Fueros de Aragon ll,
pagina 9): item de consuetudinc rcgni, si quis reru mobilern em-
paratam ad eius insta.ntiam sub firma iuris et de tenendo de ma-
nifesto petit. ,sibi per iudicem liberari...-- fas adelante : alias si
.non venerit vocatus per iudicem ad dandllln rationes super em-
paramento suac rei, in cius contumacia debet mandari pcr iudi-
cem, quod res emperata mobilis praedict.a sub dicta iurisfirma et
de tencndo de manifiesto et de riedra tradatur et libcrctur illi,
ad cuius instantiam fuit dictum emparamentum factum.
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2. a) Con lo dicho hasta aqui concuerda el contenido
de las maés tardias Observantiae regni Aragonum. En estas se
distingue entre un emparamentum 0 una testatio de un lado
y el pignorare del otro. En un amplio sentido, tanto el tes-
tare (empamre) como el pignorare propiamente dicho son
un ernparare, al igual que, por el contrario, testare y empara-
re, en un amplio sentido taJnbién, se aplican a toda es-
pecie de pign-Orare (5°). Pero el pignorare en sentido estricto
es una accién contra el deudor que obliga al cumplimien-

to directo de lo prometido (51) y se ofrece a nuestra. consi-
deracion en los debita rnanifesta, esto es en los créditos
wadiados (52).

La testatio (empara) no se realiza sobre la base de una
sentencia ; es por el contrario un embargo de objetos que
precede a la sentencia. y puede ser levantado mediante
una promecs<t. procesal (3). No implica todavia para el prcn-

50) Obs. I, de rerum test. § 5 (Fueros de .\.ragun Il, p. 8)
est etiam notandum, quod nullus per rem alicuius debitoris pigno-
rare potest. Si enim vult aliquis res pignorare, testare vel empa-
rare, rccnrrat ad curias locorum et curia emparabit vel testabit.
bona. sedentia vel moventia.

51) Obs. I, de rer. test.. 8 | (Fueros de Ara.gon I, p. 7): licet
a.utem pignora fiant ad distrin endum debitorem, u(; solvat, t.amen
est et alios modus distringendi, scilicet testatio seu emparamen-
tum aliquorum debit.orum vel aliquarum rerum rnobilium ve! im-
mobilium. Et fit ista testa.tio per iustitiam vel iudices et non per
alios... i<t ista testatio e3t admodum emparae; nam si mihi de-
beantur aliquae .pecunia.e uuantitates et meo debitori per alium,
possum pet.ere, ut testeutur illa debita in posse illitis, qui dehe-t.
meo debitori, et post.ea non potest solvere, alicui, nisi de mobi-
liae consensu et sic testatio vel empara facta pro debito manifesto-
non solvitur cum fidantia de directo. Sed si non est debitum ma-
nifestum, absolvitur curn fidantia de directo.

2y Obs. I, de pignoribus § 21 (Fueros de Ara.gén II, p. 7):
itero diferentia assiguatur inter debitum curo carlLa et sine ca.ria;.
quia sine carla .quis non piguoratur secund11lm usum regni per ius-
titias locorum nisi probato debito ; sed cum carta pignoratur in-
continenti et sine citatione per iustitias locorurn; de rerum test.
8§ 8 (Fueros de Aragon TI, p. 8): differentia est t.amen inter pigno-
ra, qua.e facit curia vel test.ationem vel emparam; nam non pigno-
rat curia nisi propter debita. manifesta. Sed empara vel testatiO>
fit etiam pro debitis non manifestis.

6% Asi se ve en los pasajes de la N. 5lanterior -de rer. test
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dado la pérdida de la posesion de la prenda (54 pero se le
toma su aprovechamiento -de manera distinta a como
se procede cuando se trata de la reivindicacién de una co-
sa(®®*) -y se le prohibe ademas su enajenacion (se).

En las fuentes castcllana,s aparecc también la testatio-
como un embargo de cosas (67 que se realiza de manera anéa-

§ 20 (Fueros de Aragoén Il, p. 9); si bona mea .facias emparari
vel testari et uper hoc prestitcro iuris fidantiam, consequor ex
hoc, quod It.or illis; alienare tamen non possum illa bona.

54) Obs. I, de rer. test. § 10 (Fueros de Aragon Il, p. S):
notanduru est, quod empara bonorum sedentium et mobilium fit
etiam absente et non citato possidcnte ; sed facta empara notifi-
cabitur ei, qualiter sunt talia bona imparata propter tale debitum
vel taJe quid, non tarnen eicietur de possessione. -Ademas, de
acuerdo con :NI. Port. leg. I, p. 388 (N'. 17) la colocacién de la.
virga en la casa del deudor significa una transmision al acreedo.r.

5 Obs. I, <le rei:. test. § 17 .(Fueros de Arag6n Il, p. 8):
itero emparamentum aut fit ratione iuris, quod dicit se habere in
haereditate illa aut fit ratione debiti vel iniuriae ; si racione inris,
quod quis se dicit habere in re illa, in cuius posse fit emperamen-
tum, potest hereditate uti, colligendo fructus, cavando, seminan-
do et similia faciendo: donec constet de iure illius, qui dicit se
haberc ius; nisi ,fructus specialiter sint emparati, quia tune abs-
que firma non potest illis uti. Si autem fit ratione debiti vel iniu-
riae, tune non pot.est colligere fructus nec uti illa hereditate. —
Sobre el .hecho de que por causa del embargo se toma el aprove-
chamiento de lo embargado, versa también el henguerar del Libro-
de los fueros 70 (véase N. 45).

") Véase el segundo pasaje en la N. 53.

s7) Libro de los fueros 37 esto es por fuero: que ninguna he-
redat que fuere testada e manpresa de jue;: o de sayon et por
mandado del alcalle non puede vender fasta que sea detestada..
-Fuero viejo Ill, 20, 3: si home, que no sea vecino, debiere al-
guna cosa a otro qualquier, el que habiere demanda contra el,
otrosi fallare alguna cosa en la villa, testiegela por mandado del
alcalde o del merino. -Fuero vieio |, 2, :: testamento, que
ficier saion del rey, quien le quebrantare, a 60 sueldos de calofia.
Estilo 19J: E si testan lo que fallan en la posada, el test<WJ.ento
no se entiende siuon a las cosas de aquel, porque se face y no
a las de los .otros, que posan ahi en esa posada. E si testan ta=-
bien cosas (le los otros, que est.an en la posada y alguno o todos
se fueren con lo suyo, la pena del testamento, que es 100 marave-
dis de la moneda nueva, pueda la el alguacil demandar al que mora
en la casa, _porque dexo sacarlo... mas los otros que fueron con lo
suyo no son tenidos a la pena del testamento. L Port. leg. I, p. 843-
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loga que la pigooratio iniciadora del 3ulclO, tal y como esta
ha resultado de los datos antecedentes.

Puede afirmarse eu todo caso qlw este testare que he-
mos visto emplear anteriormente en el sentido de una in-
timidacion a,nte testigos con la cual se inieia. el juicio, tie-
ne ahora. el sentido de un embargo que impide la enajena-
cion de la cosa embargada, confirmando esto una vez
mas que es por medio de un embargo (testatio, emp ra, pigno-
rafio) como el juicio se inicia.

b) Concuerda con esto otra a,plicacion del testare o em-
bargare. En efecto, el testare (teti_quare, testifi,ca,re) (58) al

nullus homo qui bestia aut ales averes testare en casa de nostro
vicino. -Tambifm los Fueros de Ara.gon I, p. 283 b, IH, 1247 (cum
quis fideiusserit pro alio et a.nte terminum debiti videt eum ille
vendere bona ,sua, potest testare per curiam et iustitialu illius loci,
ubi bona sunt, quod non alienentur; ita quod non possit testare,
nisi tantum qua.ntum sufficeret ad solutionem debiti, pro quo fi-
deiussit) atestiguan el empleo de testarjj en el sentido de emr-
gal-una cosa, si bien este pasaje se refiere, por lo demas, a la
-Obligacion  wadiadn.

%) Teruel 505 (Cuenca XL, 8§ 7): item quicumque bestiam sive
rem aliam testificatam dixerit sibi esse datam vel vcnditam sivc
depositam, ut forum precipit, det autorem. Et iste, qui auctor fuerit,
si dixerit similiter, ese i:l.arc auctorem alium et illum dederit, ad
forum Turolis recipiatur, si superlevaturam dederit, quod forum
cornpleat Turolense. Et in isto auctore tercio iudicium finiat ; fo-
rum enim ect, quod ultra auctorem tercium non perdat hulicium,
ut est dictum. Sed si aliquis auctorum sive deffensor dixerit, rem
illam penes eum esse natam (impre>O equivocadamente notam) vel
nutritam sivc factam et res valuerit a 20 solidos et supra, iuret
cum quodam vic"ino ¢i.lio et credatur. Sed si a 20 solidos et infra
valuerii, iuret solins. Et si quis istud complere nequiverit, solvat.
petitionem illam dupplatam. -Soria 658: si aquel que oviere per-
dido alguna cosa la fallare eu poder de otro, testigueiela ante oro-
nes buenos e despues que fuere testigua.da, aqgiiel que la tenie la
vendi<liere o la traspusiere o la escondiere, porque non faga de-
recho sobre ella., peche gcla doblata a aquel per cuya fue testiguada;
5G4, si el <leiiendedor dixiese que aquella cosa testiguada que la
-compro en feria et de dia firmelo con 2 vezinos; 568, si cosa .fuere
testigu ada en otra ma. Brihuega p. 151, VII: a tod omme, que
testiguaren bestia o ganado, de fiador de derecho et si ante, ques
clamare a otar, dixiere «mi nado o mi criado es», si lo pudiere
provar, tengas io (Iéase ia) cuerno lo suo. Nt si provar no pudiere,
peche lo, cuemo es fuero. Et sis alabare a otor, aquel que deman-
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igual que el embargare (59) se emplea también para designar
la aprehension por su propietario de las cosas muebles ex-
traviadas, debiendo entenderse que se trata de una apre-
hension material puesto que so designa este aeta con la
paJabra travar (¢%.  Se advierte, por consiguiente, que al

da,, reciba hata 3 otores,.. Et si alguno destos 3 otores dixiere
«mio nado et rni criado es», provandolo con 3 vezinos en la villa
et fuera con 2, valal; et si alguno destos atores dixiere; «compre
et non se de quien», iure por su cabeza, que compro et no sabede
quien et no peche nada et pierda lo, quel tcstiguaren et aquel
que demanda iure, que ni lo vcndio, ni lo presto ni lo dio ni lo
enpefw ni lo malmettio. -Sepulveda 202: todo omme, que testi-
guaren bestia o otro ganado quelquiere et el dixiere, @ie suya es
nada e criada, jfagala con tres vecinos. que suya es nada e suya
criada... Et si dixiere, que la compro, de otor e fiador, de qui la
compro. E't si aquel otor, que dio, dixiere que dara otro otol-, de
qui la compro, el otor razonese con el demandador de qual guisa
lo demandare; et si venciere el demandador, pechelo el deman-
dado con las misiones e con el menoscabo. Et si el otor postremero
dixiere que la compro e non sabe de quien, iure con 2 vecinos e
de su bestia al querelloso.

59) Navarra 111, 12, 2 (=Yanguas L p. '1.55): et si alguno
ficiere embargo en esta bestia., el primer octor ha menester a 15
dias et a 9 dia.s ha mester el secundo; el tercero octor a 3 dias.
Aqui fina el pleyto; Illj 12, 6: si yfanzon o villano comprare bes-
tia quoalquiera de 4 piedes en Navarra., compre con ferroes. Et
si alguno embargare esta bestia, de fianza de auctor. Dando esta
fianza <leve yr con la bestia et al plazo, que porran, deve aver -el
auctor delant el comprador de la bestia et dos octores deven ysir
aylla, o la bestia fo presa primero et el tercero octor deli fiador
de iuyzio de la villa o de la ledania ad agueyll, qui de la bestia
trabd, a su puerta.

BO) Libro de los fueros 114 non es derecho, que trave del nin
de lo suyo, fasta que venga el plaso. Posteriormente: si alcan-
“ale en la carera, yendo de tal como este deve travar del. Xava.-
rra 111, 12, 6 (N. 59); Navarra Vv, 7, 15: si algun ombre trabare
bestia de 4 pies furtada a otro, <leve travar deylla. Et si se cla,..
mare ad actor (evidentemente octor) de compra o de vendida o
de donadio o de emprestado o de comanda develi prender fiador
de otro. El primer octor deve dar otro et el otro el terzero et el
terzero non se pueda clamor auctor; rnas ha de provar como es su
nascida e su criada et como la ha, E't si non, salga por ladran et
<leve peytar las novenas. -Trabar en el sentido de agarrar se ve
en Yanguas I, p. 351: si alguno trabare de su deudor, cogiendo
lo de la falda del vestido o del cuerpo; Navarra Ul. 17, 6: trave
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princlpl0 se encuentra el significado de esta. palabra den-
tro del sentido general germanico.

Con tra esta aprehension del demandante puede defen-
derse el demandado: o alegando que la cosa de que se
trata es algo de su propia produccién, o llamando a un
autor (61). Generalmente, como ocurre en el derecho es-

de la manga de la saya. V, 4, 21 los vezinos deven travar del ho-
miziero

61) Asi se ve en todos los pasajes de las Notas :58-60. Ademas
Fueros de Aragén I, p. 239 a, Il, 12-'17: cum quis aliquam bestiam
raptam sibi dixerit vel furatam, debet poni ipsa bestia in seques-
tro. Et si ille apud quem inventa est, dixerit se emisse, dando
fidantiam, quod usq ue ad 10 dies dabit autorem, a quo emit bes-
tiam supradictam necnon nominando ipsum autorem et villam, ubi
fuit bestia empt.a, recuperet bestiam, qui earn posuit in sequestro,
dando fidanciam tamen, quod non &lienet ipsam hestiam, quos-
que, quis eorum ipsam habere debeat, indicio sit discussum. 'l'a-
men si is, qui bestiam habet, non postet dare sufficientem auctO-
rem die decima, ut promisit, concedantur ei iterum 10 <lies ad
autorem alium offereudum ; quem si habere non valeat illa die,
adlmc tertio die sibi conceditur terminus antedictus ad autorem
tercium offerendum et debet in unoquoque termino et villam, ubi
emitur, ut superius dicitur, nominare. Transacto autem tertio ter-
mino, ut supradictum est. non tenetur actor plnres autores reci-
pere et autor istc tertius debet probare per bonos et idoneos testes
sufficienter, quod bestia ipsa, de qua vertitur quaestio, fuit filia
equae vel asinae suae vel quod a ternis (teneris) annis ipsum nu-
trivit vel antequam act or ipsam bestiam- perditam dixerit, longo
tempore erat sua propria et quando eam vendidit. Ista tria debet
autor proponere tertius et probare, in quibus si defecerit, cadit a;
causa, qui bestiam possedebat et is cui restituir bestia supradict.a
debet praesentare iuramentum corporale ; quod eam non posuit in
pignore nec vendidit nec donavit nec alienat aliqua ratioue. —
Obs. 1X, de priv. gen. § 12 (Fueros de Aragon Il, p. 68); si quis
invenerit animal sibi furatum in posse alicuius, debet animal poni
in sequestratione et debet venire coram iustitia et possessor debet
dare fidantiam de iure super sua possessione et tenendi animal
de manifesto et dandi antorem et nomina.bit autorem et 100um et
sic recuperabit possessionem anima.lis. E:t possessor dabit illi auto-
autorem, det fidantiam de iure et de autore. E't si ille autor nomi-
naverit autorem, hoc idem faciat. Et ultimus autor debet probare,
quod fuit suum animal et erat tempore venditionis et sic adiudi-
catur animal possessori. Set si de praefixo animali non dabit auto-
rem, cum solus defecerit in probatione supradicta, reddetur animal
autori iurando tamen, quod illnd animal non vendidit nec donavit
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candina.vo y a veces también eu otras partes, solo se
permito el llamamiento sucesivo de autores hasta el no-
mero de tres (62).

Es de la mayor importancia para la inteligencia de
esta demanda, el hecho de que en el derecho espafiol,
exactamente lo mismo que en el norrna,ndo, se repita
también con respecto a la reivindicacion de inmuebles
(63) esta limitacion en el llamamiento de autores hasta
la persona del tercer autor. Indica esto, necesariamente,
que se trata de una accién real genérica que ha versado
sobre los muebles antes que sobre los: inmuebles, que
se origina por cualquier hecho que haya motivado la pér-

aut aliguo modo alicnavit. Secus tamen est in alia re, quae non sit
animal: quonia.m non tenetur dare autorem, nisi dixerit se emisse
etcétera..

62) Asi N. 58-61. Ademéas Alba de Tormes § 24; Libro de los
fueros 283i. -Se trata en primer término, no de que el demanda.do
tenga tres plazos para ine.otar tres veces la presentacion de Un
autor -lo cual sin duda es también conocido por el derecho es-
pafiol (Fuero viejo, 1V, 2, 4), sino ante todo de que el autor pre-
sentadd no baste, porque él no pueda afirmar que se trata de algo
de su propia produccion, y por eso se llega a los tres autores, uno
detras de otro. -\VVéa.se en el territorio del Norte de los .Pirineos,
el derecho de Laroque -Tirobaud de 1270 (Revue hist. du droit
fran<;:ais et étr. X, p. 15G), 220, VI: e plus gareot mas entroi a 3
garent no pusco aver en un plagh. -Sdore la limitacion de la
serie en eltercer autor, que aparece particularmente en el derecho
escandinavo, véase Brunner, RG. 11, p. 502 vy sig.

68) Usagre 98: et qui otor oviere a dar por heredat a 9 dias
lo de et non passa mas de tercero otor. -lgualmente, la ,(<Summa.
de legibus Norrnaniae» (ed. Tardif) 49, 8§ 5, 100, § 5, establece
por base la prohibicion <le que la serie de autores se prolongue ma.s
alla. del tercer «autor». -Cuando en Uplandsl. Jortbae B. 20 pr. se
permite expresamente un .nimero discrecional de autores enlos liti-
gios sobre inmuebles, se ha de ver en esto la prueba de que primiti-
vamente ha debido existir una limitacién. -Si el intertiare significa
llevar larenovacion de autores hasta el tercer autor -interpretacion
que, sin duda, es combatida (Bruuner Il, p. 503, N. 59) -habria que
citar también aqui como perteneciendo a este orden de ideas el
cap.7, 83,queaplicaelintertiarc lomismo sobre losinmuebles que
sobre los muebles, -correspondiéndose asi enteramente con el de-
recho espafiol.
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dida de la poseslOn de la cosa sin titulo juridico -no,
necesariamente por hurto -y, finalmeni:!, que no depen-
de de la aprehensién material de la cosa robada (Spur fol -
go) (61). En ocasiones se ve que la cosa retenida indebida-
mente se constituye, primeramente, en secuestro (65). Otras
veces se testimonia que se incurre en la obligacion de res-
tituir el duplo si el demandado después del embargo enaje-
na la cosa (66 y esta responsabilidad de un (<fi ctus possessor »
solo se explica admitiendo que a, pesar del testare hubiera
continuado la cosa en poder del demandado. De los por
sajes que tratan del secuestro resulta que el demandado
se ve libre de sus efectos si mediante una promesa pro-
cesa,l se compromete a la presentacion de autor (¢7>.

En general no se distingue el juicio sobre reivindica-
cion de cosas muebles del juicio de reivindicacion de in-
muebles. Asi como con respecto al llamamiento sucesivo
de autores rige la misma restriccion sobre la persona del
tercer predecesor para ambos casos, asi también en am-
bos juicios, el emparamentum de 1a cosa (68), el testar o el
embargar significa un trabar, un aprehender de la, cosa
misma que se reivindica. -El hecho de que la aprehen-
sion de la. cosa se corresponda plenamente con el pro-
cedimiento de la romana legislatio sacrQl/nento y sea por lo

G ) El funda.mento interno de esta limitacién en el tercer au-
tor, s6lo puede conjeturarse. Qui7.4S ha,y que corlcluir con respecto
a esto: lo, que el principio significa que cuando el tercer autor
no puede probar que la cosa que se demanda es de su propia pro-
duccién, uo debe el demandante quedar vencedor sin mas, sino
que todavia tiene que demostrar su derecho a la cosa., mediante
jurame nto; 20, que rige la corta prescripcion de un afio con res-
pecto a éste principio. Ademas de esto, significa esta regla lo si-
guiente: cuau<lo una cosa mueble dentro de un ;:i,fio ha cambiado més
<le tres veces de poseedor, la sospecha de que haya sido sustraida
por un ladron o por un complice es tan grande que entonces no ya
n.I tltimo demandado sino al demandante e a quien se concede la.
prueba del juramento.

s.) Fueros de Aragoén I, p. 239 a, Il, 1247 (. 61).

66) Soria 8§ 558 (N. 58).

67) Fueros de Aragén I, p. 239 a, Il (N. 61).

68) Obs. I, de rer. test. 8 17 (Fueros de Aragon I, p. 8), N. 55.
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tanto algo general a los pueblos arios, quede aqui sola-
mente mencionado (69).

Este te.stare que dimana de un derecho real se corres-
ponde ademas, en sus lineas generales con el que tiene lugar
con motivo de la interposicién de una demanda reclamando
el pago de una deuda. Aqui, como alli, se embargan de
alguna manera cosas del demandado, y porque este acto
se une precisamente con la intimidacién ante testigos
iniciadora del juicio, se Je designa con la palabra te.sta-
tio. Aqui, como alli, también, anula el demandado esta
actuacion del demandante con la prestacion de una pro-
mesa procesal. Pero en un punto muy interesante existe
sin duda una diferencia entre ambos procedimientos. Cuan-
do a alguien se le embarga una cosa. en virtud de un de-
recho real, conserva, su libre aproveehamiento mientras
dura el juicio (7°); por el contrario, la testati? motivada
por una deuda personal supéne un embargo en el cual se
quita al demandado el aprovechamiento de la cosa em-
bargada, hasta la terminacion del pleito (74

3. En lo expuesto hasta aqui todavia no ha sido exacta
y enteramente resuelta la cuestiéon de como hay que irua-
ginar que se rea.liza el a.cto del embargo. De un lado hay
gue considerar que se habla de -un llomwm sigiUare o domum
testare, y que esto significa una intimidacién para. una. com-
parecencia procesal (72> ;pero de otro lado se distingue, sin
embargo, entre el mostrar la seynal y el testar casas co-n se-
160 (¥), y aun en ocasiones se prohibe de un modo inmediato

t9) Gaius 1V, 16.

10) Sobre los inmuebles, se eucuent.ran expresamente noticias
en la Obs. I, de rer. test. § 17 (N. 55); obre los muebles se en-
cuentra lo mismo en Soria p. 180 a, IV (N. 58), lo cual presupone
ya que a pesar del testar conserva el poseeJor la libre disposicién
sobre la cosa.

71) Asi Obs. I, de rer. test. § 17 (N. 55).

72) Véase el pasaje publica<lo en la N. 17.

73) Boletin XXXVII, _p. 385, § i3 (N. 10). -lI'articularmente
claro es el Fuero Viejo Ul, 1, 3 (X. 10), donde el prender 5 sueldos
d la sefial, sigue al aplaOr, pero al mismo tiempo tiene lugar un
sellur la puerta del deudor.
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que el juicio comience con el domum sigiUare (74. Ifinal-
mente, mientras que en unas fuentes el castigo contra
la rebeldia procesal se instituye por una Unica, vez 0 por
dos veces, en otras, en cambio, se impone este castigo

diariamente y se le agrega el encerramiento (/5). Ahora
bien, este encerramiento puede no ser otra cosa, en abso-
luto. que el domum te tare, dgitlare (76) y asi se explica en-

H) Yf. Port. leg. 1, p. 356, 1111 Coimbra (N. 17). Libro de
los fueros 78, esto es por fuero de un omne que muestra sennal de
jues delante 2 vecinos derechos e non viene faser derecho ante
el alcalles; deve pechar 5 sueldos. E1t si por la sennal del jues non
le fuere a derecho, deve el alcalle mandar aJ sayon, quel tieste
la puerta e quel prende, fasta quel faga derecho.

i N. 21.

76) Nste te,stare, .igillare, de la casa. es, mas exactamente mira..
do. un sigillar (testare) portam ; el 1"uero Viejo IIT, 1, 3 (N. 10)
coot.iene: sell.ar la jruerla.-:En M. Port. leg. I, p. 8383 (N. 17),
se embargan los bienes por la colocacién de un baston en la puerta.
-:Jluii.oz p. 476, Ca.sseda 1129: et in casa de cavallero de Casseda
non intret saione et sua porta non sit sigillata. Obs. regni Arag.
VI, de gen, priv. 8 12 (.Fueros II, p. 46): item nullus officialis in
Aragonia, postquam ad querimoniam alicuius signaverit domos, vel
citaverit eurn, potest postea induciare illum sine consensu conque-
rentis ut cap. Il de dilation. Notandum est tamen, quod de uso
ese desiit coosignatio ostii domorum, nisi pro loguerio ipsarum.
— jite signare significa ahora no s6lo una prohibicion <le entrar
para el deudor que esta fuera, sino ante todo -como posterio.r-
ment.e se ha de ver de un modo mas exacto, --una prohibici 6n de
salir para el deudor que dentro de la casa se encuentra. -Resulta
lo primero en Fuerns de Aragén Il, p. 105 a/b, 1247: si duo ha.-
bent dowos, tendas aut alias haereditates simul et per medium,
qui de altero eorum conqueritur: secundum forum poterit medie-
tatel!l ostii aut medietatem haereditat is signare et alii cum testi-
bus probibire, ne per medieta.tem suam permittat intrare illum,
qui est particeps de praedicta domo, tenda., vel haereditate, donec
ei satisfccerit. -L_o iiltimo, lo atestigua el fuero breve de Funes
Yy Yiguera, 8 29 (Boletin XXXVII, p. 452): todo orne, qui no ha.
peyunos et es su (evidentemente, debe leerse 8in) fiador, vaya al
mayoral et demandel seynnal de rey e seynalel el primer dia, que
no ysta (seguramente ysc:a) de las lleras (segun Navarra IIl, 1, 2
y sig., de la tiena laborable de una aldea., generalmente); en el
tercero, que no ysta (ysca) de la casa. Elt si seynal crebanta cada
-dia 5 ss. Al quoarto prender. E. quoantas nuytes trasmiytare (equi-
vocadamente por trasnuiytare), tantos meyros homicidios.-He ahi
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tonces que, por el contrario, sea también el encerramiento
la designacion general empleada para las citaciones pro-
cesales, cuando precisamente estd unido con el acto de la
citacion el encerrar Clisa, segln ocurre en una difundida for-
ma de derecho (77).

Cuando este encr;rrar no se realiza conjuntamente con la
citacion, sino que se aplaza para mas tarde, el embargo
por los 5 solidi o a lo mas por 1 maravedi, que segun esto
antecede ahora al encerrar, debe limitarse a las herrarnientaB
y a los pequefios animales, exceptuando la casa. Asi se dis-
pone en algunas fuentes, consistiendo el motivo de esta li-
mitacion en el hecho de que un buey o un caballo sohrelpa-
san ampliamente el valor de los 5 solidi (1 maravedi). Por
eso s6lo pueden ser tomados en prenda herramientas y pe-
guefios animales que son suficientes para el pago de aquél
(Esta.do o parte interesada) que tiene gne reclamar la pe-
quefia multa de 1 maravedi (5 solidi o algo semejante) con
que se castiga la rebeldia procesal.

El embargo de ganado mayor, segun alguna de las fuen-
tes de referencia, debe seguir al embargo del inmueble,
es decir, qu - se considera como una consecuencia del
testam-0 ostii, del eru'errnrni:nto. Por lo tanto, cuando este
encerramiento --- -frente a la primitiva manera -se desplaza.
hacia el comienzo del juicio implica este desplazamiento
la posibilidad para- el demandante de hacer reeaer el
embargo asegurativo también sobre el referido ganado
ma.yor (78). El mismo sentido tiene la prohibicién que

porqué es el sigillare un encerrare. -Salamanca 18 habla en las
querellas por delitos de Rangre, ele un rncerrar del demandado .que
produce- el efecto de que éste, por tener qu" pagar 100 sueldos no
puede abandonar la. casa. Verdad e'i que est.c pasaje poi' si solo no
seria suficiente prueba.

77) Por ejemplo, Soria § 52: los rnaiordomos, qlle haiaa los en-
cerramientos, que acehecieren a su tiempo de aquellos, que non
vinieren a los plazos... si aquel que fuere encerrado, ficiere paga
a su corltende<lor, ant,e que el ak<tlde vaia a facer la eutreg.a, non
ha; por que aver el rnr. del entrega el alcallde.

78) Segun elfuero extenso de Viguera y Funes (Bol. XXXV II,
pagina 382) 8 114 (todo orne, que obiere clamo de otro, bien le
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otras veces se ha.ce, de prendar en la casa; este princlpl0
rige particularmente en favor de los infanzones, esto es,
de la poblacién germanica ('9.-E;l hecho de que prime-

prendara por peynno complido hasta 10 dias ovejas o cabras o
potros e no mas, sino fuere su deudor manifiesto) en los diez pri-
meros dias s6lo podian prendarse carneros, cabras, potros (j,estara
puesto equivocadamente en lugar de puercos '?). -Llorente V., pa-
gina 83, 1H5 (véase la N. 45 anwrior) permite peindrar primera..
mente los bona movilia, luego los immoviUa y luego los moventia,
esto es, las cabezas de ganado mayor. -Sobre el valor de este ga-
nado mayor basta citar aqui Navarra V, i, 17, donde los caballos
son valorados en 100 sol. y los bueyes en 50 sol. -J<Jn cambio los
carneros son valorados en el Fuero Viejo I, 8, 14, todo lo mas en
2 sol. -""Cna particular aclaracion exige el Fuero de E'stella (Yan-
guas 1, p. 448 y sig.): se trata aqui de un procedimiento contra
un fidancia, esto es, de una prenda qlte se torna enteramente
fuera del juicio, pero gn.c sin duda soOlo recae sobre los mue-
bles. Si esta prenda mobiliaria no da resultado, se llega al em-
bargo ordinario de inmuebles con el porta8 pignorar e, pues la pren-
da privada arbitraria que origina la wadiatio se aplica sél,
como mas adelante se ha de estudiar, a los bienes muebles. EIl
procedimiento que aqui se instituye, se describe de la manera si-
guiente : 3 t si ille pignoras monstrare noluerit, ante quam portas
pignoret, postquam portas pignoravcrit non accipiet alia pignora
nisi hereditatem suam et, debet accipere noluerit. Sed si in .suam
domnm ille pignora habct, non dcbct pignDl'are sna pecora de fo-
ris ; sed si suam bcstiam in viam invenerit., illum, Bi pignorare
voluerit, pot.erit et non seddet ( '?) per aliam bestiarn, si ipse non
voluerit. -Sigue ah ora el pasaje transcrito en la N. 46. Este dice:
cuando ha resultado un portas pignorrire no se acostumbra permitir
que el acreedor tome ademas una j:rrenda rnobiharia. Este acree-
dor puede ahora prendar lo,'l pecora que se encuentren en la casa y
no necesita prendar los animales de fuera de la casa, pero pued'e
hacerlo si quiere y encuentra de camino un animal. O sea, preci-
samente, que antes de que tenga lugar el portas pignorare, 110 esta
facultado el acreedor para embargar los animales que en la casa
se encuentren, a pretexto de un derecho de prenda sobre muebles.

79 Fueros de Aragon Il, p. \IG a, IIl, 1247: cum super ali-
quod factum voluerit homo pignorare, alium hominem et is, quern
vult pignorare, h abuerit pignoram vivam qualem iudicat forus, si
tenuerit eam inclusam, ut qui se clmnat de eo, non possit eum pig-
_norare, qui conqueritur secundum forum, debet mittere suum nun-
tium ad portarn de illo, qui facit ei tortum, per 3 dies. Usquequo
stellae appareant, debet stare nuncius ad portam, ut vidaat, .si
exicrit illa pignora deforis, ut sic pignoret eam. E:t si non exierit
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ramente exista un embargo sobre herramientas, nos lleva
de nuevo sobre los fueros del grupo Usagre-Céceres-Sa.-
lamanca, donde al comienzo del juicio no se tornan, en :ver-
-dad, herramientas, pero si se dan (.

4. Ahora ya, se llega a una decisiva comprension de las
formalidades juridicas que en la, iniciacién del juicio con-
fluyen. Tres especies de estas formalidades se ofrecen a nues-
tra consideraciéon : ° La intimacion proeesal al contrario
{el parar fiel ) ; 2° Un embargo del eontrario por una pequefia
multa, recayeute 'en su totalidad o por mitad en favor del
Estado, el cual embargo es consecuencia del empleo de una
sefial considerada eomo sigillum j'egis -que primeramente
consiste en un baston ; 3° La colocacion de esta. sefial en
la puerta de la e.asa. -del dcmanda<lo, con lo cual se produce
un encerrar de éste.

Que esta t.ercera actuacion, poco a poco unid:1a. la, aper-
tura del juicio, se presenta primitivamente en LLn strulvum
posterior, ha sido mostrado ya en lo expuesto hasta ahora.
-L.a segunda actuacion, esto es, el embargo con exhibicion
del .igiUu.m regis atraido ahora efe un mode directo al - o-
mienzo del juicio, significa que este juicio se inicia con un
pignoran ; pero se ha visto ya, igualmente, que también este

infia pracdictos dies extra portam, dominus villae licite sine iniu-
ria poterit signale mittere in casas aut in corpore de illo 11lomine
nisi habuerit casas. Julioz p. 104, Santiago 1113: Se prohibe i.ig:
nora.re en la casa habitacion de los nolJiles y tarnbié!n en las de los
restantes habitantes de la dudad. Frente a esto, alli donde no se
eneuentre nillgdn animal e:ctra domos rusticanas, se permite cine pro
pcrpdrata calnmnia -viwrius -domu.111 praesigillct rel inde pignus abs-
trahat. -Bsto es, que en las viviendas aldeanas (0 ea en las casas
de los Grundholden de los infanzones) se permite la. prenda cuando
fuera de ellas no se encuent.ra g-arn.do; pero esto va forrnaJme.rie
ligado a un sigillare de la casa.-_ También hay que citar aqui el
Fuero viejo Ill, 7, 2, donde el prender de un fijo hlgo por otro s6[o
se concibe corno un prender de sohriegos de aquel. --Ademés Ya.n-
guas 1, p. 448, N. 78.

80) - 35. La bestia murtua es lo que se instituye aqui en primer
té,;nino. Soélo después del transcurso de 3 dias se lkga a la. colo-
cac:ién de otra prenda, al ignal que segun el pa.saje citado en la
K. 79, debe contentare el demandante, a lo largo de 3 dias con
las prenda” que s encuentren fuere< d8 h c:isil.
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embargo que se une a la intimacion al demandado y
que sobre la exhibicién de la scA7L se apoya, es algo posterior
en punto aJ tiempo. Primitivamente so6lo pasa este .acto a
n n primer término cuando el demandado, durante un dfa,
menospreeia la. intimacion proc.esal.

Toda.s las fuentes vemos que parten del principio de que
se une a la intimacion del demandado la exhibicién de una
sefial. -Es esta una costumbre que Lambién en otros derechos
germanicos puede aparecer, pero que no es en ellos gene-
ral. Repitamoslo : la intimacion que el a.creedor hae al
deudor en casa de éste ultimo y a presencia de dos testigos
-gue no es cosa distinta de la mannitio franca y de la. heims-
tefna. noruega (81) —se una en Espafia con la. exhibicion de
un simbolo que deriva del Rey.

¢Qué significa la exhibicién de este simbolo? Ha sido ya
expuesto que eeste simbolo se considera en dltimo término
como un sigillum del Rey, que (&) la exhibicién de la sefal
se concibe como un requerimiento (enm'.ar por} henho por el
Rey al demandado vy, f inalmente, que el objeto empleado
como sefial es un baston. Precisamente en el empleo de este
bastén que el funcionario -0, en todo raso, tam bién iel mis-
mo demandante, -exhibe, estriba el hecho de que en 1'.:s-
pala se designe de un modo general con la, pala,bra bastona.riA
-portador del bastén -al funcionario encarga,do de una
ejecucion judicial (Yollstreekungsbeamten), palabra. ésu.,
que tambi{n se emplea para designar al rpresenta.nte pri-
vado de una persona (83). I\fas volviendo ahora sobre el or_i-
gcn de este uso del bastén, hay que considerar en primer tér-
mino que los reyes espafoles, junto al s:-eptrum llevan ade-
mas una framea (S4), asi como los otros reyes germanos junto

81) Brunner, 11, pag. 333.

s2) - H

83) Para lo primero basta aqui L;, Sav. St. G. A. XXXV, pa.-
gina 432, 1090: litia. illc ciidst:anns cuul uo bastonar:o de illo
ludaeo, aut si per se non quae;;ierit litiare ilb crist.ianus, mittat
bastonarium pro se (E. de Hinojosa: Documentos... 25).

8<1) Historia compostcllana I, 6G (Espafia sagr. XX, pag. 120)
1110: pontifex eum in regem i111xL ensem quoque el sc'.ptrmn ei
tradidit el aureo diademate coronatum in 8ede pontificali regem
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.al cetro sostienen una vi,-ga, que, primitivamente, debe ha-
Qt?r consistido en una lanza (8;) ; la forma espafiola atestigua
con seguridad que el bast.6u real traido junto al cetro ha.
sido una lanza-bastén. En .Cataluua son sefitles de la pro-
teccién real los pefiones, esto es, los bastones provistos con
banderolas (8¢); y en el territorio goético del Norte de los
Pirineos, durante el siglo ix resalta lo mismo de un modo
muy plastico, puesto que un Conde coloca bastones con ban-
derolas sobre un inmueble y t:on ello lo protege con su paz
£7,. Todavia se atestigua. en otras fuentes que la, bandera
fuétambién unsémboloempleado por los monarcas hispano-
godos (8. Ambos objetos -tanto la frallel como el asta de
la bandera -pudieron ser la forma béasica del bastén que se
.emplea en la citacion como 9igitlum reJi y que en el acto
del encerrwmentum se coloca a la puerta de La casa del de-
mandado.

De un modo absolutamente general testimonia el derecho
espafiol que en los negocios juridicos germanicos, la .exis
tencia de un trozo de 'vestido y de un arma egniva.le a la.
presencia del propietario de estos objetos (89). El bas-

-Ooustitutum residere fecit. Deinde, missa ex more solemniter cele-
brata, regem novum reducens ad palatium suum, cpiscopus omnes
-Gallaetiae proceres ad regale invitavit conv'ivium, in quo clarissi-
mus comes Petrus regius dapifer extitit ejus filiuss Rudericns cly-
peum et frameam ad regis sea.pulas Alfericeus tenuit.

85) Mi Einkleidung: p. 93; ademas v. Amira: «Der Stab>, p. 111.

86) Cortes de Catalufia I, p. 91 e, i, pag. 203, c. $; ademas mi
trabajo publicado en Z. Sav.-St. XXXV, p. 432 y sig.

87) Villanueva.: Viaje literario a. las iglesias de Espafia. 1Y, pa.-
gina 202 (de comienzos del siglo x): Ermengaudum Albiae comi-
tem adiunt, orantes ut sata condarninae, qua.e in latere ipsius ce-
llulae sita babebatur, ab hostium invasione equorumque depastione
sub tutela servando protegeret... qui praecepit ex palliis sancto
Vincentio a pauperculis mulieribus anteriore tempore oblatis 1 to-
tidem virgis alligari, sicque in circuitu iam florentis agri pariter
-Oum ipsis affigi, quatenus eo.signo a messis direptione nostes tem-
perare deberent.

88) Navarra I, 1 1:et el rey que aya siello pora sus mandatos
.et JllOneda iurada en su vida et alferiz et seyua caudal.

g9) Part. Il, "D, 22: los antiguos tanto encarecieron la honra.
de los caballeros, que non tan solamente dex:aban de facer la pren-
da, do estaban ellos o sus mujeres, mas aun do faltaban sus man-
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tén o una lanza, en .Particular, se emplean generalmente
para la afirmacién de un derecho (Rechtsbehauptung) (9°)

Particularmente antiguo, es este empleo del bastén en Na-
varra: aqui, cuando en el bosque comunal se deben cerrar
pastos para caballos o vacas, se hace uno dar la perta:.l del
administrador del rey ()uvero) y arroja ésta. doce veces le-
jos de si, para con ello medir la longitud del cercado. Esta.
pértica -es: o guarnecida con hierro o desprovista de metal,
pero siempre debe ser de madera die avellano pulimenta’;lia,
por medio de un descortezamiento (9, o sea el bastén blanco
de otras fuentes del derecho germanico que, segin mi opi-
nion, anteriormente expuesta, debe ser concebido como el
asta aparejada de una lanza, bandera o hacha. | significa-
tivo que otras veces, en el mismo derecho, la toma de po-
sesion 'de un desmonte en el bosque tiene lugar, arrojando
el roturador un hacha, de;nuevo doj;e veces, a lo lejos C )—
Resulta por tanto evidente que el simple particular, r:omo
el rey y su funcionario, se sirven aqui de un arma para la
demareaeion y afirmacién de un derecho sobre el suelo (Bo-
denrecht) ; implica sélo una equivalencia, pacifica del mis-
mo acto juridico, el hecho de que en una ocasion, el repre-
sentante de un monasterio, enarbole para estos fines una
cruz (93). -Si uno toma en conjunto todas estas mani-

tg§ o sus escudos. -Ademas Gama Barros: Hist. da administra-

publ. en Portugal I, p. 40,1, N. Il. -Que el escudo esta en lugar
de la persona a quien pertenece, se ve también en Mufoz p. 392,
1102: et senior de casa sorxerit non crepantes nuestro foro e for-
ciaveriat e esteterit usque 8 dics, leixet ibi su escuto; este es ,un
pasaje cuyo sentido ahora (como en mi Einkleidung p. 82, N. '15,.
todavia no puedo descifrar enteramente.

Que el traje representa a la personaa de su duefo, se ve muy
dmmaticarnente en la Leyenda en prosa del Cid (Prirn .crénica..
general ed. R. fenéndez Pidal, 941 (p. 629), donde el Cid, al en-
viado del Sultan, que trae una pieza del vestido de éste, lo besa.
como besaria al propio Sultan.

90) Pere Albert c. 4 (Constitutions y altres drets de Cathalu-
nya, Barcelonaa 1588, p. 851): ficant aqui pal o langa o alguna
cosa semblant en senyal de rccebuda postat.

o1y Navarra VI, 1, 1, 5.

92) Navarra, VI, 1, 17.

93) Navarra Il, 5, 2.
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festaciones, se observa que la investidura significa tanto
como la presencia misma de la persona que invistié. Y como
la presencia del Rey presta a sn mandato fuerza de dere-
cho (°y, se explica que se emplee una imagen del principe
con la cual se reemplaza la orden dada personalmente (95).
-Este sello con laimagen del rey no tiene, por tanto, en Es-
pafia —y/ lo mismo en otras partes -otra significacion que
la de reemplazar su presencia, como ocurre generalmente
con toda imagen del rey dentro del orden juridico (96). —
Mas no sélo la imagen del rey, sino también sus armas,
disfrutan expresamente de una particular proteccién juri-
dica (97), resultando por tanto que en las fuentes hispéanicas
se encuentran abundantes documentos que acreditan la exac-
titud de mi doctrina sobre la investidura. Inmediatamente

94) Especulo Il, 14, 5: las cartas e el seello del rey deven
otrosi seer muy onrados. la carte porque es palabra del rey e de-
muestra su voluntad e el seello porque a en el su imagen e su sei.al
confirmamiento e testimonia., que el rey quier lo, que la carta dize.
J<Jt por ende mandamos a aquelos que las cartas del rey recebieren,
que las obedezcan e las onren como si el por su personaa dixiese
lo que su carta dize.

95) Segun el I'oema de llernan Gonzalez (Ed. :\farden Baltimo-
re 1904) de la mitad del siglo X1 -pags. 655 y sig. -se jaige
una imagen de piedra del conde desaparecido: sobre aquella pye-
dra. fagamos todos nos otros jura. Assy commo al conde todos las
manos le besemos, pongamos la en un carron, ante nos la lleve-
mos, por amor del buon conde por sennnor la ternemos, jpleyto e
omenaje todos a. ella farcmos, la senna de Castyclla en la mano
I pongamos. -Casi la misma concepcién se encuentra en la Cro-
niga general c. 712.

96) rart. JI, 13, 18: et esto fecieron porque tarobien la imagen
del rey como su seello en que esta su figura et la sefial ,que traie
en sus armas et en su moneda et en su carta, en que se emienta
su nombre o que todas estas cosas deben seer mucho honradas,
porque son en su remembranza do el non estd. -También ademas
Espec. Il, I, 6.

97) Por ejernplo, se ve esto ya en la Part. 11, 13 18, donde las
sdiales del rey sobre sus armas son protegidas, lo cual no significa
otra cosa. sino que se protegen las armas del rey. -VVéase ademas
Espec. I, 14, 7: si pena merecen los gne en los imagenes del rey
fazen dafio segunt iiue dixiemos, quanto mas los, que fecieren.
en el escudo, que el rey trae aiotro o lo desclavillan o fazen en el
otro dafio a mala parte o ronpen o tajan su sefia 0 su pendon_
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se completara esta documentacidén con nuevos testimoniios
al estudiar el significado de la palabra cauto.

Ahora, en virtud de lo expuesto, es ya comprensible el
hecho de que se emplee la <;.efial del Rey en el acto de lain-
timidacion procesal. Aquel que exhibe la sefial habla como
mensajero del Rey, y el rebelde es rebelde contra el Rey,
por lo cual se le pena con una multa que aearre't un em-
bargo para hacerla efediva. La colocacion de la. sefial real
en a puerta de la casa del demandado rebelde significa que
el rey reclama los bienes de este demandado constituido en
rebeldia, esto es, que quedan sujetos a una prestacion per-
sonal. Siendo muy significativo que la palabra emparwmen-
tum, que segun el derecho aragonés equivale a embargo, se
refiera también siempre en el derecho catalan a un embargo,
pero de tal naturaleza que sélo puede hacerse anular por un
juicio contra el principe ; o sea que se refiere a un embargo
motivado por una prestacion personal de Garacter tributa-
rio (9%).

5. En oposirién con todas las formas hasta ahora descri-
tas existe otra que se encuentra tanto en el grupo de .Te-
ruel-Cuenca como en un fuero portugués que pertenece al
tipo Usagre-Caceres, y asimismo también en un fuero del
dominio de Salamanca. Asi como segun lo expuesto a.nte-
riormente hay que considerar una doble especie de embargo
al comienzo del juicio :uno necesario, de parte de los bienes
del demandado, para asegurar el pago de la multa que se
le impone, si ante la intimacidon projesal no presta la, co-
rres_pondiente promesa de comparecer en juicio, y otro, sélo
posible, que se desplaza hacia la iniciacién del juicio, y con
el cual se hace efectiva una prestacion personal tributaria
(Fronung), en la forma que ahora vamos a examinar se ini-

98) Usatici c. 6G (Cortes de CataJuia I, p. 2:3*): simili modo
firmissime observetur treuga et securitas, quam perceperit princeps
inter inimicos teneri, quamvis ipsi inimici eandern treugarn ei non
auctorizaverint. Et emparamentum, quod fecerit princeps per se
vel per nuncium suurn vel per suum sagionemvel per suumssigillum,
nemo sitausus ei desemparare nisi primum fat.igaverit. se dedirecto
in principem ad consuetudinem curie. -Sobre emparamentum en
Arag6n véase la N. 49 anterior y siguientes.
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cia el juicio, tomando el demandante al demandad o una cafa
0 un bast6én, hecho éste que hay que considerar también como
un pignorare. Si el dema.ndado declara su propésito de com-
parecer ante la justi cia, esto es, si presta una promesa pro-
cesal, no puede ser prendado de nuevo. Si no la presta, puede
serlo nuevamente cada dia. Ma:; adelante se deberd volver
més exactamente sobre esta forma de ejecu cién, y entonces
podra ser estudiado su sentido. De momento basta con deja.r
consignado el hecho de que en una serie de fuentes se hace
la apertura directa del juicio por medio de una prenda, pero
esta prenda carece de valor econdmico, es una cafia 0 un
baston (99). Interesa advertir que dicha prenda, que es un

99) Ante todo véase Teruel 133 y Cuenca XVII, 1, 2 (Zorita
374): (I'.:1 tltimo es mas bren que el primero): Item mando, quod
quicumgque vicinus 'lI'urolii de alio vicino habente domum populatam
in villaquerimoniam habnerit, prima die oum sagione (Cuenca tiene
vidno) pignoret et oapiat pro signo paleam iuxta forum. Prima die
ideo rnandamus signum oapere, ut si pignoratis super illud forum
habere voluerit (en Cuenca se lee voluerit; el nolnerit de la impre-
sién de Teruel es un error palpable), non amplius pignoretur: Sed
si pignorator super illud signum pignoraverit (Cuenca. contiene su-
per hoc dictum illnm [esto es, a pesar de la de<'laracion del de-
mandado de querer comparecer ante la Justicia] pignoraverit. neo)
satisfaoionem recipere noluerit, reddat. pignora oum 5 solidos.
Et quo<I dicimus de signo, dicimus de aliis pignoribus iuxta forum.
Sed tamen sciendum est, quod postquam aliquis super signmn exire
voluerit (impreso, falsamente, noluerit) ad forum et pignoratus aliter
non fuerit, usqueu ad novem dies signum aliud non accipiat iuxta
forum. Si vero pignora tenuerit et ei redempta non fuerint vel
soluta .alcaldorum iudicio. non itero signum capiat pignorator, quia,
ut forum preoipit per 9 dies, postquam signurn unum aoceperit,
non debet aliud signum accipere (el pasaje desde «tamen sciendum»
hasta aqui, falta en Cuenca). Ille autem qui super signum ad forum
exire noluerit, ut dictnm est superius, pignoret eum adversarius
ootidie sine calumpnia, quosque ad foruro exeat pignora.tus. -Alba.
de Tormes, § 1 § 35 (este 8 véase en la N. 6); Bol. LXII, p:190
(Ciudad Rodrigo, final del siglo xu) si laicus habuerit ranclira
de clerico o clerico de laico, prindili a foro Hoderrici prima die
palea e altera die staco e altera die pidase bestia cum foro; et laicus
pindr-e oum clerico et clericus, cum laico. -M. Port. Zeg. I, p. 791
(Alfaiates 1188-1230): véase la N. il anterior; p. 792 : totus horno,
qui pignoratus fuerit et pastea se fuerit de villa, si firmare potuerit,
quod, postquam la palea prindavit, in ville t.estificavit euro, las bes-
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mero signum, como se trata de un signium que se toml al de-
mandado, se encuentra en la mas aguda oposicion con el
signwm regis que oxhih.e un funcionario o el propio deman-
dante. .

6. Este pigne>rare, que se realiza por la. aprehension de-
una palea o de un Bta<ms, tiene una configuraciéon entera-
mente particula.r. Frente aesto, la palabra acJtar: nos lleva
de uuevo a la forma. ordinaria de realizar la apertura del
juicio, pero encierra dentro de si una serie de sefiales inde-
pendientes que para progresar en esta investigacion son de
la mayor importancia.

La palabra acotar, t.nootar, se encuentra a menudo refe-
rida a la. citaciéon, a la multa por rebeldia y a. la ejecucién
subsiguiente a que conduce el menosprecio de la citacion
(1°%. Mirando mas exactamente, se ve de nuevo gne eoi:l la

tias ibi iacendo, adducant eum. r. 793: mulier vidua pignoret pa,..
leam et stacum et petat bestiam ut supra notatum est... Clerici pig--
norent paleam et stacum sed curn clerico et laico et laici simili modo
ad illos. Ei iudei pignorent paleam et staco et petat bestiam cum
iudeo et christiano et christiani similiter ad illos. P. 830: todo hu-
mine a quien pendra.rem palea et staco et mitere bestia et non pa,..
rar fiel super illa primera dia, mittat alia bestia aut prendarent
illos penos de 1 morabetino al foro ; et quantos dias passare de
tercero dia, tantos morabetinos pectet. E't si fiel parare, super la
bestia primera respondat. ,I' 837 : nullus vicino de villa, qui sua
casa tenuerit cerrada, et altero hornine, habuerit rancura deo,
prendre paio et staco al foro et mittat sua mano inter las portas,
si (en lugar de sic) potuerit et dicat lo ad suo vicino aut iad vicina.
Et si non venire(t) dare directo, accipiat pennos al foro aut por-
tas, usque habeat directo.

100y Teruel I'i9 (Cuenca XIX, 23) : similiter si debitor incauta,..
tus ad placitum non solverit sive ad placitum non venerit etc. 180
(XIX, 24) : si debitor incautatatus ad placitum non solverit et
extra terrninum fuerit etc. -Sepulveda 218: tot omme, que fuere
aporteljado de la villa o el que fuere amo del caballero, que criare
su fijo o su fija si alguno lo acota.re etc. Salamanca 252: todo
clerigo, que ovier rancura de liego, nuestras justicias de conceio
encote(n?) lo, que meta bestia en casa del arcipreste; 281 de las
justicias, quando acotaren, hy digan por qualJ cosa acotan e si lo
non dixieren, non meta bestia; 337, a quien acotaren (es decir,
los alcaldes e los justicias) e non metier bestia, peche 1 mora,..
vedi. Ledesma 37: acoten los iurados a los alcaldes.
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expresién a.cotar o ponere ctiuw, couto, se designa el hecho de
un embargo, por lo cual hay que equiparar el acota.-e con el
tesi>ificare, ernbdrgare, emparare o pvgnorare (101). Cuando seem-
plea.lapalabra en la frase wiwr (:oto -0, vista de otro mod >,
caer coto (102)—parece que debe referirse a la colocacion de
una sefal, y en .efecto, en una ocasion se designa con la pala-
bra cauto (coto, c<tuto) (°3) directamente, la sefial que exhibe:
el funcionario encargado de la citacion.

Muy amenudo se emplea la palabra eauto, couto en el sen-
tido de una orden protegida con una multa. EIl hecho es tan.
comun, que no son necesarios documentos probatorios (1°);

1} Ineditos de hist. portug. 1V, p. 582, IV Jartinho de Mau-
ros: El portmro cita con las siguientes pa.la.bras: «En foaa-0 (fulano)
porteyro ponho couttl a foaao e a sa molher en esta herdade> e
<lyra que lIho manda hy fooao e sa molher que entenden em ela
aver dyreito; e pom dia as partes, que vaa perante o j:rny. Et se he
sobre movyl, pom cncouto nos bees, que a aquel, a quem pom o
encout.o; e se hy dyvida conhel(uda fara lago o porteiro la entrega:
-es decir, que 1generalmente, se produce un embargo, pero no una.
ejecucion judicial de lo embargado (entrego). -Es enteramente no-
toria la identidad entre el le.tare y pon.her 1m cauto. Véase alli mis-
mo, 1V, p. 61'7, IV (Torres Novas) : na clausula da foro, em que
diz, que he 1lcontehudo, que signal dalcayde ou de juiz come teste-
munho dizcm, que he costume de Torres uovas agua.rdado por cos-
tume, que o juyz on o alcayde podem encouta.r a algué en nome -
doutrem, dizendo jalca.yde ou o juiz : «en vos _ponho encouto, que
tae causa, que teend:es, que o dedes a, nengufi ou nom no <mtre-
guedes em vasa casa nem em vossa hcrdade ou doutrem algufi, que
lhy assi seia quereloso; e o que assy britar o encouto, que pollo-
alcayde for po:=ii:o, pagarlha 60 saldos. -Se aclara esto adernas
en Usagre 192: tod omme, que barafa.re sobre defendemiento de
alcalde, pectet 1 moraveti a los alcaldes et per esto non a.cote per-
bestia, sed pignoret, -es decir, que por la multa que el Juez im-
ponga por alboroto promovido ante el Tribunal, no debe tener lu-
gar un embargo -un acotar per be.tia-sino, directamente una.
prenda.

102) Sepulveda 92: qui por coto caido amparare pennos a los
alcaldes, peche 1 marabedi e entregue al querelloso.

los) Asi se ve en Ined. de hist. port. 1V, p. 617, IV (N, 101);
en Salamanca 183 se designa el enosprecio de la citacion como
un pasar la sefial de los alcaldes, mientras que por otra parte apa-
rece (N. 100) el mandato, la orden, como un eiu,otar.

104) Quizas : Fuentes para la historia de Castilla 1U (Becerro-
gotico de Cardefia ed Serrano), 1910, 4, 963: ad parte dominus.
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pero para comprender la técnica de esLe fen6rnenol es de
importancia que se hable ,entonces de un arrojar (er'liare) el
coto, esto es, de que aquel que da la orden debe arrojar en
tierra un objeto simbdlico cualquiera (t%). Se corresponde
con esto, el hecho de que, como anteriormente se ha visto,

se hable con respecto al empleo del «ato en un juicio, de un
poner c-;to 0 ernr cofo.

Esta. Gltima aplicacién de esta palabra conduce a una
Gltima significacion de su sentido que hace posible una cons-
truccion definitiva. Asi como otras veces se emplea la pa-
labra .signwm, sefial, para designar el territorio de una aldea
sometido .a un sefiorio (1°9), asi también se emplea muy a.
menn\io la palabra cauto, coto, cauto, para designar una par-
ticularidad juridiua de alguna localidad, ante tod'o un sefio-
rio territorial privilegiado (t°y. Ha.y que hacer constar igual-

ferre in cauto 100 sol. Teruel 501: si quis autern cautulO alcaldo-
rurn sive concilii ,non tenuerit, quod ipsi in cauto posuerint, J_leC-
tet. -552: et .omni ille, qui istos cautos vel foros frangere no-
Jluerit, sit a deo et urbe, concilio Turolii rnaledictus.

105 Sepulveda 209 : otrosi Todo alcalde de Sepulvega, que echa-
re los cotos.

ve) Por ejemplo: Fueros de Aragon 1, p. 183 a/b, 124,7: nec
debet in ipsa villa, ubi est dominus, dare suos cornlUensales in
testes nec aliquos de suo signo aut honore. --Ademas Navarra J,
2, 2:'en la villa, o el rey ha su seynal.

107) I'or ejemplo ;I\L 'Port. ch. 861, 1097 (Conde Enrique) : po-
nimus tibi cautum et degretum, et nullus homo ibi ingrediatur pro
malefaciendurn, non pro rapina, non pro peniora., non pro charac-
tere neque pro rausso neque pro homicidio neque pro nulla ,calum-
nia, sed libenirn et persoluturn tibi illurn damus. -Hsp. sagr. XVIII,
p. 348, 1156: confirmo tibi cautos tuos tarn veteres quam 1lovos, in-
ter quae dignum duxirnas exprimere propriis vocabulis id est cau-
tum Villaemajoris ubi sedes est et cauturn 1. Martini etc. P. 353,
1178 : etsi nostri principes -cautos ecclesiae vestrae vel terminos
nomina.ta.e divisionis violenter irrumperint. -P. 364, 1202: rneum
castellum de portela cum toto cautu de Villarenti. XX, p, 535,
1133 confirmamus, ut hujus rei publice reum nulla casa vel caliu
teneatur. Ferreiro, Hist. de -Santiago de Gornpostella IIl, app.
p. 32, 1090: infra terminos ipsius rnontis et cautos a nobis ilauda-
tos. Usagre 308 y anadlogamente Salamanca 87. JI, y Alba. de
Torrnes 61, ecnplean la palabra cotos para designar los limites del
lugar de un combate, lo cual en Salamanca 87 se designa corno senal.
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mente que con alguna frecuencia se emplea también la re-
ferida pa.labra para designar toda sefial exterior (maral;e, pa-
tronos) mediante la cual se marca una propiedad territorial
®s) ; y todavia mas frecuentemente es el rol.o un signo que
se diferencia del jadrO'fl,i y del pefio, esto es, de la bandera,
e incluso una vez de la sefial, asi como de la. t'.orta (109). Eiste
signo es plantado (pZa,ntare). o colocado (poner) ; y u uno
u otro caso, es a veces el Principe por su propia mano quien
lo planta o coloca (1°).

Implica un tal cau.tarne la méas alta proteccion de derecho,
lo cual se expresa mediante la palabra honorare (rn). Y como
a todo tercero se prohibe la entrada violenta en el lugar
asi protegido, se llega a la conclusiéon de que el ;-auto no re-

Para las acepcione portuguesas de esta palabra, véase Viterbo:
Elucidario I, p. 316 vy sig.

ios) Asi por ejemplo M. Port.. Inquis. I, p. G8i : interrogavit i;i
cautavil. ipsurn cauturn per ca.rtarn sive per patronos, dixit per
padrones. P. 183: intrrogavit quis cautavit. earn, dixit, quod nes-
cit, sed vidit ibi stare marcos et padrones. - -Véase ademas tam-
bién a .Mufioz en Hevist.a de Archivos IX, p. 93: la demarcacién
de sus propiedades hecha con hit.os piedras fijas o cadenas, era
una especie de luga.r sagrado llamado coto.

109 IVI. rort Inquis. 1, p. 177: Interrogatus, si oneravit ea.m
dominus rex per pendonem vel pcr cartam aut:.. per cautos, dixit,
quod ncc per pendonern vel per cartam vcl per cautos. I, p. 521 a:
si est onrata per perdonern vcl per cantum vel per patronos vel
per cartam. I, p. 349 a: interroga.tus si per pcndonem sive per
cautos sive per cartam. 1 p. 6Hi a: si est onrata per pendone'lD
sivc per ca.utos sive patronos. P. 618 a: quod domirms rex Alfonsus
veteri:ssimus cautavit eam per cautos et per patronos. 1'. 666 a:
deinde ad coutmn de Tiortaleirus, deinde ad coutum de Graleira.,
deinde ad coutum de J<‘ar,al, deinde adyortelam de Arotea... dcinde
ad ficurneam, deinde ad patronem. -Llorente IV, p. 181, Llanes
1168: todas las a.ldeas, que yo el rey don Alfonso di al consejo de
Llanes por pefio e por sefial e por coto, sean iulgada.s como Llanes.

110) }.Port..ch. 864, 1099 (N. 107); 1\1. I'ort. Inquis. |, p. 4il7 :
interroga.tus, quis cautavit eam, dixit quod domina regina Domna
Maphalda. Intcrrogatus .quomodo scit, quod ip8a cautavit eam, di-
:0t quod vidit et passus fuit, quando plantaverunt ibi cautos. In-
quis. I, p. 45 b: S. Nlaria de Yerea est cautat.a, quam cautavit do-
minus rex Sancius propria manu.

m) N. 108.
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presenta otra cosa que la hispanica inmunidad (112 En
ocasiones se instituye expresamente una severa pena con-
trn la infraccion de esta orden (113 Qne todo el territorio
asi acotado entra bajo la protecciéon directa del monarca,
se prueba por el hecho de que se emplee como simbolo .una
-bandera-que ya antes de ahora hemos visto utilizar como
s.fiil de la proteccion real (114, y ademas porque se declara
.a las justicias del Rey direct amente competentes para co-
nocer de la violacion del cauto (115).

Si uno se pregunta ahora qué elase de objetos se nLiliz,an
como cauto, se ve que junto a la bandera existe la posibili-
dad de que se emplee alguna otra cosa que pertenezca al
equipo del Rey. E.l hecho de que este objeto no sé6lo se planto.,
sino que también, en ocasiones, se arroja, obliga a pensar
que se trataria de una herramienta. Pero si se reflexiona,
en que en el clerecho de Kavarra se arroja un baston que
pertenece a la. CLerte del R.ey, para sentar una afirmaciéon y
demarcacion de derecho, —al igual que acontece, por otra
parte, por medio de un cantar.e (116), -se llega a la conclusién
.de que el ba-téon, que segun lo anteriormente descrito, se
emplea como s-ignwm n:gis en la apertura del juicio, sirviendo
entonces para hacer efectiva una tributa,ria prestacion per-
sonal (fronwng ) puede ser también a propoésito, posteriormen-
te, para proteger un tcrritorio juridicamente con la paz real.
Una Yez mas se utiliza precisamente algo perteneciente .al
equipo militar del monar(a —-la bandera o la lanza, -para
eubrir con su paz un territorio, para hacerle territorio pcr-
.sonal del Rey.

11) "I l'urt. ch. 86l 1097 (X. 106) ; ademas Gama-Barros,
Historia da admiuislra<;ali em Portugal 1 p. HO vy sig.

113) .\L l'urL lcg. I, p. 358, J102: et cum foro cautavit illo co-
rnite domno Hcnricu de ribulo Odon usque :ri[Qndego in 150() mo-
dios et nullu horno, quu ibi intrar per virto pous homicidiam aut
pou sernun aut ulla re, componat. illo capto. P. 875, 1159: et ille
captum (en la traduccién couto) que vol>is mandatis, sedeat per suis
terminis et si nullus homo inrumpere noluerit illum, <let 600 soli-
dos a regl.

m) 1'.Su, 86.

n:) i\l. Port. leg. [, p. 303, c. 198.

116) X. 91, 9.
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Pero ahora la cuestion a estudiar es esta: ¢q_né significa
la palabra ca;'idum ? Desde luego esta palabra no tiene nada
que ver con la palabra cavere, pues en las fuentes, de una
.manera reiterada se emplea c iptwm en lugar de cautum. Tam-
poco puede derivar de ca-pwe 0 captare, porque en los pasajes
en (_ue se encuentra no se trata de nada que sea r‘ogid?, sino
de algo q_ue es colocado o arrojado (m). En cambio, en cier-
tas noticias se observa con seguridad que la palabra en cues-
tion esté relacionada con las voces eaput y ca'o (118) que son
las empleadas en las fuentes hispano-port uguesas para de-
.signar la persona (9. Por tanto, si se tiene en cuenta que

117) Captum = cautum, capptare = cantare: M. Port. leg. I, pa-
gina 333, 1102 (N. 113); p. 375, 1175 (N. 113); Esp. sagr. X. 11,
p. 271, 1151: et placuit illi imperatori, quod si omnes heredes cap.
tassent, quantum ibi habebant et dimississent ad praedictum mo-
nasterium, ille captabat ad ipsum monast,eriurn, quautum ibi habe-
bat. .. 1;eque habeant uullum vasallum in totus suos captas. -Que
la palabra copere, captare, en el sentido de agarrar se transforma
también, suavi7;andose en la expresion cautus. se prueba con Nlufloi
p. 27\ Palenzuela 1078: horno... qui aliqucm mactavcrit, non sit
cautus ab eliquo, sed vadat liber. -Pero capere, captare, no se ajusta
a.qui a.l sentido expuesto.

HS) .\L Port. leg. I, p. :39J, 11G9: Bt homiues de Linares, ubi
habuerint iudiciurn vel iuncta cum homines de alias tcrras habeant.
medianito per lo couto de seu terminum, -en L p. 586, 1220, se
dice: in capite suornm termillornm;y en T p. -1:31 in eaho <le suos
terminas. -L.a justicia debe administrarse dentro de sus limit)s
sefialados con marcas, y esta demarcacion se designa con las pa,.
labra. couto, caput, cabo, etc.

1Ht) :\fufioz p. 43G: qui demandare furto, de 10 menea.les a suso
faga la manquadra con un vecino -et de LO maravodis en juso
faga ma.nquadra por su cabo. -Col. de documentos p. la hist. le
Aragon l. p. 100, 10(il, ant. de suo capale se quesierit faoere. —
Ined. de hist. Port. Y, p. 124, IV : nenlnnn orne non penl10re bestia
daldeyau senon por su cabo. -Fuero Yiejo I, 8. :-1: i los escuderos...
fuesen a las casas en su cabo sin otros ornes; TU. 7, 4: el fijodalgo
puede prendar en lo del avadengo en suo cabo.-Tfay que citar aqui
también el hecho de que el agarrar a una persona se exprese cOmo
un prender a. cabe.zones (.\lufioz 49G : si noluerit darc fidan7.a e non
invencrit ei pignos, prendalo a cabezones). -Finalmente se em-
plea ra.bo en el sentido de persona cuando el otorgar confianza a
alguien se expresa con las palabras «facere cabo super aliquern»
(::1. Port. leg. L p. i51. 1096: quod faciam ad rns bonos homines
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toda sefial que por causa del cautwn se emplea debe simbo-
lizar de una manera sensible la presencia de una persona,
se llega, a la conclusion de que la palabra cautum como un
frequ entativum derivado de caput, -<abo €cuyo verbo seria w-
bare, capitare) se ha de concebir originariamente como c1-
batum o oapitatiun y significa la colocacion de un caho, esto
es, del simbolo de una persona (120),

ue Vimaranes proiude quoJ vos lecistis houorem et catmm 8Uper
me et fecistis mihi servicium bunum et fidele et ego volo super-
vos et s per filius vcstros et super omill progenie vestra facere
bonorem et cabo; p, $-1, 1111: ut demus pbis forum bonum pro
capud et honore quod fecistis super n.os primo) o cuando de un en-
fermo ue muerte se habla (Chronica de D. Alfonso XI [BibL de
autores espafioles 66, p, 192 aJ c. 19 dixoles, como ella estaba
muy al cabo et en las manos U.e Dios), -Auemas Viterbo: Elucida.
rio 1, p. 22 y sig, -Con cabo en este sentido no tiene nada que
ver el eolio dt'l m:er (fuero de A.viles § 11, § 12 [Vigil Oviedo p. 11,
12]) que se emplea para rlesiguar el iwporte de 1a demanda princi-
pal distinguiP.ndole de | penallilades pecuniarias con que se le
aumenta -una idea general al mundo romano que ya se expresa en
la Lex Salica con las -palabras eapitale et dilalura.

1200 Con la «kot> de .Friaul =establo de cerdos que Joye.r-
Liibke, R.omanisches ethyrnologischcs WCirtcrbuch u. 1784, trae
aqui a colaciéu, no veo yo relacién ninguna. Bl investigador
portugués P. :\lerea. en ccO instituto-», LXVI, G, ha defendido la
uerivacion de carere, que debe tenel el senticio vulgar . de pre-
cipt!IrP. Sin embargo, despuP-s de nuevas reflexiones manten o
yo mi opinién anterior. Al igual que :.\forea, pienso yo, na.tural-
mente, que cauto se emplea a menudo para designar «orden, pro-
teccion, paz,, pero a diferencia de :\forea considero yo esto sélo
como una significacion figurada; pues cuando se habla de un «eau-
tare propria mauu» (aniba N, 110) o de un «plantare cautos» en
tales térmiaos que se distingue esto de el padroni (mojou), el pefio
(bandera) y la carta (X. 109, N, 110) 110 queda otro remedio que
pensar que en la palabra cauto se ha de ver primeramente, la ex-
presion rle una cosa corporal, de un simbolo. Si allora se pieuea.
que en Espafia el baston no soélo se emplea como signo de un
mensajel0, sino tarubif>n para una afirmacion de un derecho, y
que el bastén dimanante del Rey conjuntamente con el si‘gillum
del mismo se equipara, se debera relacionar el cau/ o como algo
material, con el sigillum y con el /m,tin, La derivacion de ctwr-re
es entonces positivamente imposible. La objecion (Merila a, a, O.
p. 8) de gue una palabra derivarla de cuput debiera i-esultalcaudar
0 cadar no es consistente; pues prescindiendo de que un cauto de-
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Con ello se confirma de nuevo g _ue en el juicio se em.
plea la seflal de la persona del Principe para notificar la
citacion o para embargar los bienes del deudor.

7. La Ultima cuestién a tratar en este respecto, versa so-
bre si la '[Jignoratio del derecho espafiol era una pigrnoratw
arbitraria, privada, o si necesitaba por el contrario de una.
cooperacion de la autoridad publica. Como generalmente se
.acepta la existencia de una prenda privada en el derecho
germanico, el mas significado maestro del derecho espafiol,
ID. de Hinojosa, ha pensado que ella se encuentra también
en las fuentes ibéricas cm). El saber si en efecto, se admite
generalmente una actuacion meramente privacla de la parte
para perseguir la efectividad de una obligacién, es cosa de
una importancia decisiva para el conocimiento del derecho
<le obligaciones primitivo. Yo por mi parte he negado an.
teriormente la existencia de esta prenda privada, como algo
general (122 Hlay que volver ahora sobre la cuestién con res-
triccion al derecho de la peninsula, pero sobre la base de
material mucho mas rico-

Es seguro que aqui, en nimero rigurosamente delimita-
do, existen de hecho casos muy significativos, en los cuales
el acreedor sin llamamiento previo a la autoridad publica o
a lajusticia, puede proecder violentamente contra el deudor
.de un modo directo.-Ante todo, constituyen uno de estos
.casos las obligaciones wadWil-as. :\14s a<lelaute se examinara
circunstanciad.amente esto al describir la wodiot-An : hispa-
nica, pero ya ahora debe ser destacado que tal principio que
.autoriza una prenda privada. rige para toda aplicacion de
la obligation wad fLada, lo mismo para la wadia.tion extra.judi-
.cial, que para la judicial. No hay duda, por lo tanto, de

rivado de caverc seria en todo criso una. particulariclad no explica-
ble rectamente (Meyer-Lihke: Urammat.ik der romanischen Spra-
chen 1, p. 361) resulta ademas, eQ mi opinion, que la primitiva.
palabra derivada de caput seria caputitarc (sobre ilare, 1.layer-Lil>-
ke U, p. 612-y sig.) y luego caputtar e; y esta doble tt no se trans-
forma. en Espai'la en d sino en t (:.\leyer-Lubkc I, p. 153; R. Me-
néndez Pida.l, Gramatica espafiola, p. 83).

121y Ztsch. Sav.-St. G. A. XXX, p. 338.

»2) Mi Einkleidung, p. la y sig.

8
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que el acreedor, sobre la base de la promesa procesal, que
es una promesa wagdJada, puede proceder sin mas, violenta-
mente y por via privada y arbitraria, contra el deudor (123).
Pero esta actuacién meramente arbitraria y privada se en-
cuentra también en casos que nada tienen que ver con la
wa:diation.
os referimos en primer término a la prenda. de los
animales ea.usantcs de un dafio, que es general a. todos
los derechos germéanicos y que representa una atenuacién
del derecho a matarlos que primitivamente se concedia (124,
El propietario de una tierra o de una casa., disfruta.ha.
igualmente en E.spafia -como en los otros derechos germani-
cos, -de un derecho de prenda contra el arrendatario o in-
quilino (Grundhdldtm o Infeute) -actuando aqui conjunta-
mente todavia el Poder Publico y el derecho privado. (125).

iz3 Guaudo Brunner, por ejemplo, habla (R. G. 12, p. 266; II,
p. 446 y sig.) de una prenda extrajtidicial, piensa solamente en
la prenda por wadintio ; es decir, que no esta en oposicion con. la;,
opinion defendida por mi aqui.

LMy Aqui, los docurnentos de E. de Hinojosa, Ob. cit.,, p. 357
y sig. Ademas, por ejemplo, Xavarra Ill, 15, 28; V, 7, 11 y "Fue-
ros de Aragobn T, p. 108 b, IlI, 1217.

125y Llorente IV, p. 272, IIT: in tata Palencia nullus ncmus
alium peindret, nisi cum saione vel portario episcopi, exceptis illis,
qui collatios habellt, qui possint peindrare suos collacios sine sa-
gione et portario cpiscopi eL sine calumnia. -Navarra 111, 9, 1:
si alguno de casa o alguna heredat a es e non quisiere pagar el
zes a sn pla7.o, el seynor de la casa bien puede pcyndrar poynos
Vivos et, siquisiere, zauar la.s puertas o ytar en tierra. Et siaqueyll,
qui tiene heredat a zes, non quisiere yssir por su mandamiento-
de la casa, el seynor de la casa o el seynor de la heredat bien
puede peyndrar assi como sobre script.o es, entroa que a eyll diere
su trebudo. Analogo en Yanguas |, p. 431, Il, Estella: si nJiquis
tenuerit dommn ,a<l| cissurn et noluerit pecare cissum ad terminum,
dominus domas faciet talem pignorare, qualem ipse voluerit. fa..
cere in illa. domo; et si voluerit, claudet portas aut iactabit eas;
et si ille, qui domnm tenuerit ad cisum, noluerit. exire de illa
domo arnrnointo a domino domus, ideo non la.xabit claudere per
eo portas dominus dornus; et: non per aliud cla.udent.ur portae, lisi
tanturnmodo per cissum. Similiter de vinea et de campis. -Aqui
se debe citar también a 'i\lufioz, p. 29; \feljar 950: nullo ome, que
a estas villas vinier prender et si fiadores le dieren a su fuere>



EL ANTIGUO DEHECHO DE OBLIGACIOXES ESPANOL

También, y de un modo general, se concedia a todo hom-
bre, que pudiera. prendar a su enviado, es decir, a su em-
pleado y administrador, aquello que éste hubiera obtenido
en ejecucion de 6rdenes suyas (126), norma ésta. que, como
veremos, ha de ser para méas adelante, de la mayor impor-
tancia.

Por dltimo -y de acuerdo una vez mas con los otros de-
rechos germanicos -se podia en Espafla proceder arbitra-
riamente contra todo deudor extranjero, que no disfrutaba
de ninguna proteccion juridica a27).

Pero haciendo abstraccién de estos casos excepcionales,
se ofrecen a nuestra consideracion : de una parte, numero-
sos documentos que excluyen de un modo directo toda pren-
da sin intervenciéon previa de'la jushcia o del func.ionario
publico encargado de la ejecucién contra el deudor (128); de

derechos e non los quisieren coger e la prenda le tobieren, non.
haya nintruna calofia; pues el pasaje esta en medio de disposiciones
sobre derechos dominicales.

rB) Estilo 4. Para cogedores, arrendadores, recaudadores de tri-
buto, se dice: e por uso e por costumbre, que los otros reyes, que
fueron ante deste los recaudaron los cuerpos e los tomaron e los.
entraron todo, quanto habian, sin demandarlos delante otro jueir.
nisi ante otro sefior ninguno. -Que esto :0.0 es uu derecho pa.rticular
del Rey, se ve en E:stilo 112:y el sefior puede a qualquier de estos.
mayordomos, ante que se despidan del, prenderlos e tenerlos pre-
sos e tomar lo, que hobieren.

121) Yanguas |, p. :158; nullus debet pignorare vlicmum suum,
si fidiator non cst... Sed bene potest pignorare hominem de foris
pro debito .aut per fidauciam aut per cualicumque rancuram de illo.
habuerit, usque quo fidancia det illi de directo aut usque faciat illi
tanturn quantum arcaldi iudiuabit.. .Fueros de Aragon I, p. 97 a/b,
1217. -Ined. de hist. port. V, p. 470, I, Bcia: E sse non for array-
ga.do, develho dar, se ally he; se non, filhe o pe lo carpo. -Y e-
rreiro : Hist. de Santiago de Compostella Ill, app. n. 7 (Hinojo5a:
ob. cit. p. :339, N. 1), 109,j: los mercatures de Santiago son prote-
gidos de la prenda como extrangeros.

128) Por ejemplo, \luiioz p. 1U4. IIL 1188, Jey general para
Castilla: quod ialiquis .non pignoret nisi per iustitias vel akaldes,
quos positi sunt ex parte mea. -Pag. 283, I, Sepnlveda: E-t quales
homines voluerint pignorare in arequa vel in alia parte, antequam
vadat et .accipiat éum ante suo indice. 60 solidos pectet in quoto
(coto) et duplet ipsa pignora. Pag. !01, | a. E., 1113, Galicien:
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la otra, una cantidad grande de casos en los cmales si bien
se habla de un pignolY1ine, prendiere por la parte (129) - que sirve
de iniciacion al juicio -ya se ha visto anteriormente que
no se trata de una aprehension material de la cosa para lle-
varsela consigo, sino sélo de una toma de prenda que priva
al deudor del uso y aprovechamiento de la cosa prendadai.
E-sto aparte de que semejante toma. de prenda presuponp
siempre el empleo de un rjilum que en ultimo término se
ha de considerar como siiaiMwm regi'.s (©°).

Es a este respecto de una importancia decisiva que, por
ejemplo en el Fuero Viejo, se exija que el demandante reciba
siempre solemnemente la .eiia/ del alcalde, aunque se ordena
también expresamente que la prenda iniciadora del juicio
se tome por la parte sin cooperacion de la autoridad publi-
ca (*s1. Esto es, que en todo caso, debe la parte demandante
proporcionarse la sefill, y asi precede siempre al juicio un
debate no contencioso ante la autoridadJ incluso cuando esta
autoridad publica no haga la citacion por si misma. -S6lo
diserepan las fuentes en punto a si el demandante puede
proceder con solo la setial de la autoridad publica, pero sin
que ésta intervenga mas ampliamente, o si por el contra-
rio sera necesaria la intervencion de un funcionario publico
para la toma de la prenda que acompafa a la citacion. Unos

si quis iniuste vel absque domini sui petita licenLia quemp:ija;m
pignorare praesumpserit, duplum restituat et 60 solidos pontifici
persolvat. -Vigil : Ayuntalfiento de Oviedo, p. 10, 1145 (fuero de
Avilés § 12) et si antes non arrancurar al majorino o a sagione et
foras yxir prenda, torne la prenda a su sefior et peche tiO sueldos
al re. --Navarra Ill, 1(), 19: nuil omne, quien villa cerrada. peyn.
dra sines mandamiento -del baylle o de los iurados de la villa ha
calonia GO s. Todavia podrian aumentarse las citas ampliamente.

129)  Asi en los documentos arriba cita.dos en las N. -i: y sig.-
E. de Hinojosa. Ob. cit., pags. 338 vy sigs.

110) X. 10y sig. -E.s muy interesante como en los Tueros de
Aragon IT, p. 55, § 1 (Observatur, quod, si aliquis pofuerit signum
in haereditate sibi tributaria, quia tributum sibi non fuit solutum
et illc tributarius fregerit illud signum, non incurrit caloniam. Sed
si illud signum fuis8et positum de mandato iustitiae illius loci.
bene incurrit poenaln tributa.rius, quo illud fregerit signum) se ex-
cluye el empleo de un si_gillwn privatem. -

isl) 'Fuero Tiejo 111, 1, 3 (N. 10) con III, 7, 2 (N. 46).
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pasajes, por ejemplo, exigen la intervencion del funcionario
encargado de la ejecucion, cuando el deudor oponga resisten-
cia a la testaio (132). Otros, dejan a la eleccién del deman-
dante el prendar él mismo o el hacer intervenir a la justicia
del lugar ; la diferencia practica entre una y otra cosa se
manifiesta precfaamente en lo relativo a los honorarios del
funcionario requerido (is3. Segin un tercer grupo de fuen-
tes, el demandante toma por si mismo, ante vecinos, laprenda.

de la citacién, cuando el saio no se encuentra a mano (IH).

Resulta, por lo tanto, que, sistem.alJ.icamente, no puede
el acreedor prendar de un modo arbitrario los bienes del
deudor -diferenciandose asi del titular de un derecho real
quien, segun lo anteriormente expuesto (1"5, podia embargar
la cosa al contrario hasta que éste prestase la promesa proce-
sal. Pero como quiera que por otra parte, el monarca, de otro
modo que el particular que demanda, tiene derecho a hacer
efectiva su cclumniia mediante una ejecucién de los bienes
del deudor sin necesidad de una sentencia previa -cosa esta

1°2) .Mufoz p. 438, Medinaceli, de comienzos del siglo xn: qui
oviere a testar por pendrar otra die, tieste con 3 ommes. Et si
la puerta | zara.ren o pefios le empararen, lieve el indez et de 1
pefias et prenda pora si peflas por 1 sueldo. -Fuero de .N\ladrid
(Palacio: Documentos del archivo general de la villa de .N\ladrid 1),
pag. 34: ((Si pennos non dederit aut dixerit ei ((non intres in mea
casa, quia vedo tibi, quia non tibi <libo pclrnos> mittat renquram
al iudize et donet illi el saion et veniat cum illo et prendat unnos
per ad ille et otros por al vezino)).

133) Fueros de Aragon I, p. 280 a, 1, 12H:tamen in voluntate
creditoris sit, quod possit pignorare per- se, si voluerit vel quod
curia loci pignoret .Pro illo, ubi pignus fiet ; statuimus etiarn, quod
curia tenetur pignorare, quotiescumgne fuerit ab aliquo requisita.
— Ji'uero viejo IIL 7, L el fijodalgo puede prendar en lo del ava-
dengo en suo cabo o con merino del rey. -Sobre la diversidad de
penas segln que prende la parte o la justicia. véase la X 19an-
terior.

tB) Asi Teruel B5: nam sciendum est, quocl si pignorator sa-
gionem, cum quo pignoret habere nequiverit, potest pignorare cum
2 vicinis. —7 :ste pasaje falta en Cuenca. Este fuero y sus derivados
contienen generalmente en lugar de la citacion y prenda con saio
la que se ha.ce con 1Jicini (asi por ejemplo Cuenca XVH, 1, 2, 4
con Teruel 133, 135).

B5) N. 58 y sig.
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general tambié n a todo derecho germanico (136) -esta po-
testad propia del Rey, la pone éste a la disposicion de la.
parte litiga.nte, asegurando t on ello la intimacion del de-
mandante con que se inicia el juicio, primeramente, con una.
multa ejecutiva, para euya efectividad se embargan bienes
muebles del demandado, después mediante un embargo tlJe
todos los bienes, que se realiza por la (:olocacion de una 9efial
a la puerta de su casa. La significacion de este ultimo acto
debe ser estudiada mas exactamente en los capitulos sie
guientes.

En la I|. Yisig. se prohibe una lic emtia pignorandi hasta
entonces exist ente ; los fragmentos gaudencianos prohi-
ben una pignoratio, antes de quA el demandante «ad rcg-cm
prodamct aut ad iudicem (= priusquam interpellct), y éste
es, igualmente, el punto de vista del derecho bavaro, tan
influenciado por el visigodo (1-7). No se descubre con segu-
ridad qué es lo que la |. Visig. prohibe. E5 presumible
que ella -influenciada por el derecho romano -haya ex-
duido también induso el embargo hecho por el acreedor
que el BigilruJrt regis (i!wIci,.s) ha recibido solemnemenfa. Pero
muy bien puede imaginarse igualmente, que sobre la base
de aquellos casos excepcionales ell.los cuales se permitia
la prenda privada, se hubiera ido ésta difundiendo, y contra
tal generaliiacion viciosa vaya la prohibicion de laley, coin-
eidiendo esto, de ser asi, con el punto de vista adoptado por
el posterior derecho esparfol. .Finalmente -quicis, al igual
que se piensa del posterior derecho de la par. del pais (Land -
friedensrccld ) -puede haber sido prohibida esta actuacion
arbitraria -de nuevo por influeneia romana, -también para
los casos de excepcion, o sea nominativamente para la wa-
diatio. De un modo o de otro, no ofrecen las fuentes ningun
apoyo para aceptar que haya sido permitida alguna ve,, la
actuacion arbitraria del demandante en su mas amplia ex-
tension, como corresponde a las fuentes posteriores.

13ty 2\li Deutsche und franz. Y. G. 1, p. 231 y sig.e ital. Y. G.
Il. p. 553.

137) 1. Visig. V, G. |.---Jt'ragm. Gaud. 13.--1. Baiuv. XfTI, 1,
3; ademas Brunner fl, p. 41G. N. 9.
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V. LA EmccCION JUDICIAL EN PUNTO AL Ofl.JETO Pnl\"CIPAL
DE LA DEMNANDA.

I.. Lo dicho ha,sta ahora pone de ma.nifiPsto gne. el ernr
bargo, atraido luego muy a menudo al comien'l:o del juicioy
qgue se designa eon las palabras porfo, 11icerrallliento, ronstitu-
y6, en realidad, primeramente, una. diligencl prnc:esa Ipe rte-
neciento a un sladium posterior a. esic moment o inici:tl, v no
terlia lugar hasta después de la pTenda motiYada por la ulta
qgue se imponia al demanda.do rebelde, siendo, segun la forma
primitiva, una consecuencia de la morosidad d e aquél en
pnnto a la comparecencia (1°8).

Debe ser desta.cado, acerca de es Lo, partic ularmente. el
hecho de que también t-iene Ingar un portas pi,r;lwra re cm)
contra el fiador, pues éste -como ma:S adelante se veri4 —
nn responde al a.creedor por medio de una u: 1di iti(rn, sino que
.se obliga unicamente a hacer efectivo contra el clendor prin-
cipa.l el derecho gne el acreedor por virtud de la -1cadiatio.n,
ostenta,. -Y todavia con respecto al deudor principal que
lo es a través de una usadiahon, rige el mismo procedimiento
-en punto a. los inmuebles, porque, como se ae-reditard des-
pués, la waaia-ti.on no comprende a esta dase de bienes.

La primera. conseenencia del pignéra re osfium e;;. que la
casa no puede ser abandonada por el dend or si t:I se encuen-
tra dentro ; de aqui precisamenLe la palalml 1 ncerramiento.
Por el contrario, si se Ollcuentra fuera de ella. no puede el
.deudor volver a entrar en la casa (14°).

E>'-te estado de mera trnbazon es sélo algo t ransitorio..
Con la persistencia en la morosidad hasta el tercer pb:w (1<11)

138) . 73.

1<9) Asi, notoriarnente. Yangtrn.s L p. 118, donde se trata ue
un dornus portas p-ignomre contra un fida n::a.

Véanse los documentos citado en la . 7G; ademas el

Fuero viejo IIL =, G. clon<JP. con!ra el deud or gnc no t.iene bienes
nmebles pero si inmuebles, se manda imponerle, primeramente, una
particular cusfodia honrsta en el palacio.

#1) Sol'ia § lil2 (N. 2-1) ; Fuero Yiejo IIL !. 11:si nn orne dcvc
debda a otro e es entrado en dos pla9os encerrados del alcalle
.0 en pla90 de 10 dias por la debda, que conoscier, quando yi nier
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se llega a una confiseaeién de la persona y de los bienes
del encerrrado

2., Contrn la persona del encerralrlo, se dirige, directamen-
te, segln decimos, uno de los efectos que derivan de la con-
clusion de la encurratio. Cuando esta cncerrati-0 acaba, cesa con
ella la proteccion juridica que cubria a la persona del deudor-

Es indudable, por consiguiente, que el enccrrra:miento su-
pone, tanto como wuna restriccion de su libertad personal,
una defensa de la, persona del encerrado contra una posible
aprehension. Esto se observa, ante todo, en los delitos gra-
ves, a tal punto, que el criminal que se encierra en su casa
encuentra alli, en primer término, un asilo (=y. }l hecho

el otro a demandar lo suo e el non gclo quisier dar e va otra ves
antel alcalle, <leve decir: «esle orne deve tanta debda e conoscell)-
ante vos en :juicio e metistesle en todos plazos encerrados e en
el pla<;o de 10 dias e non me quiso pagar al plac;o e piclovos, que
me rnandadcs entregar en sus bienes, porgue yo aya lo mio; e el
alcalle deve saber la verda.t, quel lo metié en plazo por taJ debda
e deve mandar al merino o al sayon, que le entregue en sus bie-
nes. -Aqui se trata de dos casos distintos. el uno junto al otro,
torpemento expuestos, por la: excesiva conci8ion: de un lado se
presenta el caso de un deudor ordinario indt.ilrnentc demandado
en tres plazos; el otro ca.u (ya con 0 ya con 1: separado) presenta
a un demanda,nte que ha, comparecido ante la justicia reconociendo
el crédito. y al cual se le invita a pagar dentro de 10 dias, cosa.
que €l no 'Cumple. -- -Este ultimo caso es planteado adema4,s en :el
Fuero Viego TII, 4, 1, y 111. 4. G. --Cuando la deuda se conviene
ante la justicia debe prestarse una promesa pronesal y se la con-
sidera como deuda wadiada.

2y En Soria 8§ 520 se dipone 6obre las querellas por delitos de-
sangre: et los alcaldes den (a Jo demandados como homicidas)
por iuicio a aquellos, que tomen casas en la viella. . et que Jiean
entre tanto salvos o seguros en ellos de gotera adentro... e si en
otros logares o de otro -manera los fallaren los parientes del muerto,
que los pueda.u ma.tar sin calonna nenguna de las goteras i'uera.
-Se pued e también -citar aqui: Ined. de hist. port. V, p. -113, TII
(Guarda) '. por todas deffian9as. fora dornmn morto, se non der
dereyt,0o ata en 9 dias, enseresse; et se non cnsarrar, pcytc 100
sddos; e se fara ac casa testigo llie fezerem. peyte 100 soldas.
VII: Todo omcm da Guarda ou de seu termho, que rancnra ouver
de seu vizinho de morto ou de desonra. ou de ferida... se a 9 dias
non ven a plazo a porta de Sol e (seguramente ou) ver e dereyto
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de que las casas de los infanzoncs sirvan también de asilo
para los criminales forasteros, es un fenébmeno de la mas.
alta importancia para la historia de la orga.nizaeién germa-
nica. en general, pero aqui no puede ser perseguido rrni. am-
pliamente. -L.a conclusion del encerrarnielHo motiva, corno
ya hemos dicho, la expulsion del demandado de su casa. y
Oon ello la posibilidad de que fnera a.presado por el acreedor
(14'3), principio este gqne se encuentra en orlosicion con una.
norma del derecho espafiol, sep;in la cual la detencién de
nn hidalgo, (infanzén) soélo podia. realizarse sin pena cuando
hubiera, mediado un desaf io, esto es, cuando el detenido se
hubiera podido defender combativament e. Por lo demés se
consideraba la detencion como deshonra y se penaba. con
la mayor severidad (144).

non der, como iulgarem os alcaktes, enseresse. .I< se depoys fora
andar e outorgamento onver sobrel de ;i v'izinhos. peyte 100 sol-
des. -Ya eu el J<'uero de Ledn, de 1020, c. 20 (\iuilOz, p. GG) se
dice del homicida que piimero ha huido pero dentro de los nueve
dia.s vuelve a su casa: vigilet se suis inimié8. Hasta euan<lo perdura
este estado de cosas, no se expnisa en el Fuero. --A este rnismo
orden de cosas pertenece también el pasaje 21 de Ternel: segln éste,
se da al homicida un plazo de 3 hast.a B dia.s. dnrante el cual «sit.
salvul" et securas de suis inimicis», y con sus bienes, si los tiene,
puede abar de pagar el total de la multa de expin.cién. Toda-
via se afiade alli nn seguu<lo plazo de 3 a 9 dfa.s, .durante el cnal
el ciminal es llevado a la, prisiéon publica. Dcspn(- del transcurso
de este plazo se entrega el culpable a los parientes de la vict.ima,
que pueden dejarle morir de hambre: es claro clue esta seguridad
durante el primer mes -que sin embargo no se garantiza por me-
dio de nn arresto en una carcel publica. - se corresponcle con lo
que otrM veces, en el mismo caso, 8e designa corno un encerrar.

143) Yanguas I, p. '148 (F6tella): sed U alia pignora non ime-
nerit ilius dornus porta5 pignorare debet et. per forurn 10 dies illas
tenere debet et per ea debet a.cc.ipere here<litat.em snam et 10 dies
illam tenere debet per ea illum debet de sua domo eiicere et 10
dies illam tenere et per ea cum iustit.ia rcgis debet snum corpus
e.apere.

2" Fuero viejo IIl, 7, :: 3% sil non fa.llare (el hidalgo) va-
sallos, quel prenda, nol deve prendar a el (al deudor h idalgo) pren-
da de suo cuerpo; mas deve 1 desafiar en ra(,-Oll de prenda.; e dcs-
pues puedel prendar, si quisier, porque non le pueda decir mal
por ello. 2: si este que es ansi prendato soora est.a prenda ficicre-
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Todo esto que acabamos de exponer -el que dependa la
detencién del demandado del hecho de su encerramiento y
el que tal detencion solo pueda ocurrir cuando el encerra-
miento haya llegado a su fin y deba abandonar su casa el
demandado rebelde, -parece estar en conLradiccién con un
considerable nimero de fuentes segun las cuales la deten-
cion del demandado se hace depender directamente de su
no comparecencia en juicio o de la no prestacién de la pro-
mesa prncesal (25. La soluc.ion de esta dificultad resulta

fuero derecho a a.quegte, quel prendd6, despues puedel demandar
500 sueldos, porquel desonro, tomandol prenda de suo cuerpo.

a&) Illufio:.: p. 338, Logrofo 1095: et si illo senior habuerit ran.
cura de alicuius liomine istius ville demandet ei fidancam. Et si
non potuerit habere fidanca levc(t) eum de o capuL ville ad
alio et, posteat (seguramente postu.l:J t) fidanca; si non invenerit,
mitat cum in carcerc. 1'. 535, lJarocca, 1142: si quis aliqguam que-
relam habuerit de aliquo, petat ab eo fidancias cora.m indice; et
si da.re nolucrit, capiat eum sine calumnia. -Teruel 163 (Cuenoa
- XIX, 1 : quodsi aliquis querelosus debitorem suum invencrit...
exigat ab eo superlevatorem ad forum Turolii. Et si ipsum dederit,
minime capiatur. Si vero superlevatorem dar:c nolnerit vel nequi-
verit, st.xltim dicat ei. ut venial ciim ipso ante iudicern, ul, super-
levatorem tribuat vel intret in captionem mandato iudicis. 16i
(Cuenca, XIX, 1): itcm scicndum cst, quoJ quicurnquc superle-
vatorem ad forurn Turolii rlarc voluerit, Si dederit. a nullo ho-
mine capiatur... Tamen notanuum est, quod omuis vicinus potest
<lucere capturn vicinurn aliurn ante iudicem, ut sup?rlevatorem
ei tribuat. 165 (Cuenca XIX, 2): si vero hoc facto superlevato-
rem dare noluerit, vel venire, ut dicturn est ante iudicem, ipsum
sine cadurnniai capiat et capturn teoeat, quousque ante iudicem
venire valeant sine mora. 195: itero gnicumque pro indigencia
.superlevatoris extra villarn hominem ccprit, duca.t eam ad vi-
llarn usque ad diem terciurn, ut pracsentet eum ant.e iudicem, ut
iudex provideat., si sit reus a captione ut forurn precipit vel non.
Si vero rcus fuerit, ca.piatur. -Usagre 29: qui rancura habuerit
de alio, dent hominern, super quern sit, que non se aloe; et si
noluerit dare, prendat eum sine calumnia et cognorninet sua
rancura. 30: tod ornme, a quien demandaren cas, con p3fios, cog-
nominet 3 vicinos, qui kvct eum super se ... et si de istis tribus
nullurn noluerit levare super se, preudat eum sine calumnia. —
Ledesrna 105: todo omne, a quien alcaldcs fnren prender ... se
bonos fiadores dier porque este a derecho quando alcaldes man-
daren, non sea su aver preso nen su CUErpo.
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de otra observacion. En efecto, se dice reiteradamente que
la dcteneion sélo acontece cuando el deudor carece;, en ge-
neral, de bienes (146, o particularmente de bienes inmuebles
£47y. Pnes bien, en el transcurso del primer plazo para la
comparecencia, durante el cual debia el demandado presen-
tar -y no lo presentaba -un fiador procesal, es precisa-
mente cuando se averigua si €l posee o no tales bienes -- més
exactamente bienes inmuebles. -S&lo en el primer caso, na-
turalmente, podia tener lugar el ence 1-ramiento ; y la detencién
personal, en consecuencia, sélo cuando el término del en-

H6) Teruel 179 (Cuenea XIX, 2:1): similitcr si dobitor incau-
tatus ad placitum non solvcrit sive a:l placiturn non venerit su
et.iam dornum aut pignora non habuerit et querdosus superleva,..
torom 1lon tenuerit, iudex ipsum capiat et traJa,L illum gnereloso
pro peticione et duplo et cauw placitorurn, ubict™u rnqu - fuerit hic
repertus. -Jufioz p. 105, 1182, -ley gmcrate:l Ca ti.1l: et si
reus vel debito.r non potuerit hahere, di< qi10 satisl"aciat P"titori,
iustitaie et alcaldes prendant corpus eius et omnia.,, que habue-
rit sine calumnia et reddant eurn et mnnia sua pctitori. P. 319,
:Miranda 1099 (K. 10): p. -138, Jedinaceli: et si non fayllare
pefias de 1 moravedi, en quanto yh fallare, va.ya el judeT. e fagal
poblar la casa (se obliga al deudor a alquilar s11 casa); si chela
non poblare, prenda el rencuroso su deubdor et tenga e fasta que 1
page. Yanguas, Ill, p. 313. San Sebasti:in IL)O: et si non potucrilL
dare pignus, sicut suprasOriptum est, rnostret illi s:gillum rngis
et si volet intentiare (impugnar) sigillum regis in c.strina (con
ello se quiere decir, seguramente, el recinto fortifica:lo de San
Sebastian), vadat cum sP.niore ville et querat 60 sil. et mitat in
careere regis, quosque hahere habeat. -Si alguien, corno hospes
se encuentra en casa a.jena, no puede ser apreaao mientras él se
ellcuentre en esta casa, pero sL cuando la abandone.- Yanguas I,
p. 413, E-stella: quod autem querimoniam de hospite illo habuerit,
estra portam illum custodiat ; et si inde exierit et extra limen eum
ca.pere potuerit, capiat.

al) Fuero real IL :1, 2: e si no fuere rayga'lo (sobre esto.
véase la N. 23 anterior), de fiador al demandador, quel cumpla
fuero; e si fiador no le diere, vaya luego coll el ante el alcale a
facerle derecho. E !>i facer no lo quisiere, recaude lo po r si, si
pudiere e si no digalo, digalo al merino o al juez. IlI, 5: e si
antes de las ferias fuere pleito comellzado y el denn ndajo no
fuere raygado, que vala 100 maravedis. de fri.dor;s. que faga dere-
cho despues de las ferias; e si dixiere, que no puede haber fia.
dor, jure, que lo no puede haber e metan s11 cuerpo en poder del
merino.
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cerramiento expiraba sin resultado y los bienes eran emba.r-
fi;ados y el demandado era expulsado de su casa.

Segun algunos pasajes, si ,el demandado era propietario
no podia desviar la ejecucién sobre sus bienes por el hecho
de ofrecerse voluntariamente a su detenci-On (i's). -Por el
contrario, si el demandado carecia de bienes, mas exacta.-
mente hablando, de casa, se concedia, al acreedor de una.
manera inmediata la facultad de apresarle. Cuan.do se ob-
serva que en los :Fueros de Aragon se habla en una ocasion,
potestativamente , de un. «mittere signa.le in casas aut in cor-
pore de illo homini, nisi habuerit casas» (@9, se llega a la
misma conclusion sentada, pues el «mittere signale in casas»
significa tanto como el encerramiento y la detenciéon del
deudor motiva, segiin mas adelante se ha de examinar (159),
el que se le imponga un signo exterior acreditativo de la
obligacién que sobre él pesa. -O sea, en condusion, y Vvis-
tas las cosas de otro modo, que el deudor que posee hienas.
puede e\itar su embargo personal durante largo tiempo, en-
cerrandose en su casa.

Es distinta de esta detencion definitiva la que segun al-
gunas fuentes puede hacer el demandante del demandado
transeunte, para llevarlo ante la justicia y alli exigirle jura-
mento de prestar una definitiva promesa procesal (*°}; pero
tampoco aqui puede encontrarse una actuacién meramente
privada y arbitraria del demandante, pues segun lo anterior-
mente expuesto, esta detencién provisional del demandado
implica una previa interposicion de una demanda con exhi-
bicion del .signwmregis(152.  El detenido con caracter defi--

ne) Teruel 211 (Cuenca XX, 3): item quicumque habendo
pignora, pedem in manu iudicis mittere voluerit (as[ se ve en
Cuenca, en lugar del nolueril impreso equivocadamente etl la edi-
cion de Teruel), non recipiatur. sed potius iudex ogat eum da.re
t>ignora ante iuras. Et si forte pignora 11on babuerit, iuret se non
habere pignora et mittat. postea suum jY dem.

m) Fueros de Aragon Il. p. 96a. TIL 1247 (N. 79).

150) § 3.

1) Asi Teruel 16i, 1650 (N. 115) y también, por ejemplo,
Fuero real 11, 3, t (. 147).

52) Este embargo provisional guarda. siempr,” rdacion muy
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nitivo permanece en prision hasta que ha pagado el cré-
dito (%s3). f'@ técnica de esta detencion debe ser méas tarde
expuesta circunstanciadamente, cuando se trate de la es-
clavitud voluntaria en la servidumbre por deudas.

3. Los otros efectos de la terminacidon del encerramiento
versan sobre los bienes.

a) Segun aquel pasaje basico del Fuero de Estella, la
terminacion del oncerramienfio motiva que se embarguen al
deudor sus propiedades (15<1). Otras fuentes hacen depender
del mismo supuesto, la entrega al acreedor de los bienes del
culpable (15°). En ocasiones lo que motiva la entrega, es el
no cumplimiento del demandado, dentro del termino de-
bido (se).

Como equivalente a la entrega aparece a veces el ();Senta-
miento (3> mientras que otras veces la entrega es el primer
embargo y el as,entamiento el embargo definitivo de los bie-
nes del demandado (15B). También se usa para designar este
mismo acto la frase bona capere (159), y en ocasiones se ex-
presa este concepto presentando el acto como un del?wred'ar

,exacta con lo que sobre esto establece el derecho noruego (v. Ami-
ra: Altnorwegisches Vollstreck nJJgsverfahren. p. 341 y ,;ig.).

153) Teruel 179 (N. 146); Yanguas Ill, p. ::n3 (X. 14.6).

Bj) N. U,3.

m) Seria, § 132 (N. 21): :Fuero Viejo IlI, 4, 11

156) Brihuega p. 170: por toda debda hata 2 milr..v.dis ffi -
t.an los alcaldes en 9 dias et de 2 maravedis ariba metan en los
3. 9. dias. Et si a aquestos plazos non pagare, vayan lo a.leal-
.des dar entrega tal, de que pueda el querelloso avr lo suio. —
Soria 8§ 423: si aJgun onme toviere plaw sabido por ju_l1zio a qgile
pague a otro alguna debda et la non pagare al plazo los a'.calds,
que dieron el plazo e el juyzio entreguen de los bienes del deb-
dor a aquel a qui deviere la. debda. --Este pasaje es cJpiado pc>r
el Fuero Real IIT, 20. I.

15<) Ji'uero real Il, 4, 1:si algun home fuere entregado o a.:en-
tado por mandado del rey etc.

158) Estilo 28: mas si no viniere al p-imcro plal,o, queier
emplazado, entreguen al demandador en las <losa y emplacenlo
por otros dos plazos, ante que asiente sus bienes.

159) Teruel 177: si forte querelosus suo debitore ... superle -
vatorem non acceperit et debitor de villa fugerit et recesserit.,

bona debitoris ... minime capiantur ... usque ad 3. 9. dies, —
ademas 1'eruel 180. -
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del demandado (169. -EEl hecho de que para la elase supe-
rior germéanica de los infanwnes, s6lo pueda tener lugar la
entrega por mandamiento del Rey, sin.que la jurisdiccion au-
tonoma de los Concejos sea competente sobre esto clsl), es
un documento por demas importante, que comprueba la di-
vision jurisdiccional eri punto a las razas ; division que en
Espada arranca de los antiguos tiempos romar10sy que aqui
no puede ser estudiada mas ampliamente. Yo espero hablar
de esto pronto, en otro lugar, circunstanciadamente.

La Mi-trega. implica solo la privacion para el deudor de
la posesion de sus bienes, sin que por ello obtenga el acree-
dor el aprovechamiento de los mismos (262, -pues lo que
anteriormente se ha dicho al tratar de los efectos del pren-
dar por y para el acreedor, es de aplicacion precisamente a
este embargo asegurativo de los bienes del deudor; pero la
terminacién de la ilntrega origina una accion para pedir la
ejecucion definitiva de los bienes de referencia. Segiin mu-
chas disposiciones puede ejercitarse esta accion contra los
muebles después del transcurso de nueve dias y contra los
muebles después de treinta, contados a partir de la entre-
ga. Con el importe de laejecuei6.n se paga en primer término
al acreedor, restituyendo al deudor lo sobrante (%3).

160) Xavarra 11, 17, 8: nuill hidalgo non <leve ser deshere-
dado dando fiador, gnoanto mandare la. cort. ata que de inizio la
cort, que <leva ser desheredado.

161y Fuero viejo Ill, 7, 1:si uu fijodalgo demanda a otro al-
gunna eredat o calonna o por qualgnier malfetria, que Ifaga, quel
<leve alguna cosa, si prenda de mueble nol fallaren, not puedell
entregar nin el non puede entregar nillgnna cosa Je suas ereda-
des 13in mandamiento del rey.

16z) Veéanse las notas 44 y s:ig.y 5<"> :interiores.

163) Tirihuega p. 170. (Lo que precede, en la S. 15lj): si mue-
ble oviere, den entrega en mue ble e si mueble non oviere, den
entrega en rayz. .Flt esta entrega tengala !:| dia.s. Si fuere tayz,
pregonela en conceio; e si fuere mueble, de lo al corredoi-. Si
la rayz quitare el debdor o alguno de sus parientes hat.a 9 dias,
dexengela. Et si vendiere la rayz o el mneblc, lo <lemas a su
sefior; Soria, § 423 y tomandolo de aqui Fuero Real Ill, 20,
1 (N. 156). Obs. regn. Arag. | de pignoribus, 8§ 12 (Fuero8 de Ara-
goén 11, p. 6): nota etiam, quoJ ribi curia ad imtantiam alicuius re-
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Ji,rente’a Ostas estan otras noticias que prueban que este
estado de derecho es posterior y que otra era la regulacion
juridica anterior. Asi se dice en ocasiones, de un modo in-
mediato, que se prohibe una venta de los objetos tornados-
como prenda. (%%. Dentro del mismo orden de ideas, hay
gue reeoger también el hecho de que el mero embargo de

quisita pignorat bona mobilia alicuius vcl mandat pignorari per
supraiunctarium: dcbet ipsa pignora tcnere per 10 dies tantumr
quod non procedatur ad venditionem et lapsis dictis diebus. 3 almo-
netae fieri debent de predictis pignoribus de die in diern per :3 clies
et nihilominus post dictas 3 almonetas fiunt 3 prorogationes, gra-
tiose per 3 dies de die in diem et. post citatur pars auteinotifican-
tur almonedae. Et SI non solvedt, procedetur ad venditionem pig-
norum, haec eademmet solemnitas seevetur in venditione ref immo-
bilis; sed diversificantur dies, quia in venditione rerum immobili.um
<lantur 30 dies, post quos fiunt 3 almonetae; VI LI, ele contnrnacia,
§ 12 (lo mismo N, p. i)9) : item nota, quo:l ubicumque quis inca.r.
tatur pro quocumque delicto, etiam pro ferida, fit annotatio boe
norum, quando incartatur, riG;i incartatur pro securamnto vel
quia citat.us non vult venire ad assecurandum ... Et post 30 dies
cursor faciat fidem de praeconizatione. Post.ea fiunt 3 almone-
tae In tribus diebus... quo facto vendetur hereditas plus offe-
renti per curiam et de pretio satisfiat conquerenti ; residuum
vero rest.ituetur res. -LLa Obs. IX, de contumacia 8§ 18 (Fueros
de Aragon Il, p. 60) que coa respecto a la personalis acti9 -y en
oposicion a la realiN -hace caducar el derecho a. la posesion del
demandante por el transcurso de un afio y al propio tiempo con-
sidera como inadmisible la compra-venta (<r.um non habeamus
distractionem de foro in tali caslu, no esta en coutradicci(m con
lo expuesto. -Consol. del mar 209: Et si per ventura la dita convi-
nen9a o promissio attendrc no li volren, si los dits han alguns bcns
<leven essck venuts per restituir lo dan.

16 y .Mientras que cerca de la prenda contractual ya los Fue-
ros de Aragon (1, pag. 279a, TI) de 1247 -es decir, una forma
del Fuero de Sobrarbe -exigell la enajenacion por medio del
cursor, para la prenda que se toma por embargo se dispone que
sea solo retenida —O en otro caso reemplazada por otra analoga.
-L.a venta en publica subasta sé6lo es posible cuando lo consienta
el prendado (Fueros de Aragon T, p. 278 a.: tamen si voluerit pigno-
ratus, quod bestia illo pigno rata ponatnr in rna.n.1l cursoris pu-
blici et vendatur, precium alud tribuatur pignoratori et si quid
supera.verit, reddatur pignorato). -De un modo directo se pro-
hibe la venta en Fuero8 de Aragon |. p. 281 a, Il, 1247 : qui-
cumque ... pignora.verit res aliqua de aligno homine, dehet .tenere
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los objetos prendados seguln el viejo dered10, se designa como
venta en el derecho méas nuevo (165).

Pero ante todo se muestra de una manera clara la existen-
cia de este momento anterior en la evolucién de esta institu-
cion juridica, cuando se ve en ocasiones que tiene lugar en
efecto, una venta de los objetos embargados, pero una venta
de tal naturaleza que en ella el deudor es quien apa,rece
actuando formalmente como vendedor, coaccionandole para
que otorgue esta enajenacion con la amenaza del arresto
personal. Claro estd que en este caso e parte del supuesto
-de que el deudor ha sido apresado y no ha huido (166).

pignus de manifesto et non debet illud negar'l nec aebet. illud
vendere ullo modo.-En el Fuero Viejio Ill, 4, 1se excluye la venta
forzosa de inmuebles en el caso de «deba cognoscida e jugd:vj, per-
mitiéndose so6lo la administracion fonosa -pero no se refiere
este pasaje a la wa.diatio instituida en la promesa procesal. —
I\L Port. leg. I, p. 250, 1254-12<il, c. 5J: alui se equiparan en
punto alai ejecucion la "divida conhrH;uda, jul_gada, penhorada>, es
decir, la ejecucion por deuda reconocida ante la justicia o en sen-
tencia judicial y la drmanante de la mera desobediencia procesal
(divida pennorada); el acreedor L'"cibe los frutos y Lis rentas de
los inmuebles, y estos frutos y estas rentas, o los retiene en sll
poder o los vende a cuenta de su crédito. Tiene lugar todo esto.
-«ata que esa dyvida seia pagad.al>; o sea, en conclusién, que toda.
via po se concibe una ven-ta forzosa de los inmuebles.

1) "\si, de un modo enteramente general AlcalJa 6. Segun
esta. fuente, resultaba mejor librado el que no acudia a la cita.
ciéa que el que comparecia dentro del término y era vencido ejj
juicio. Esto debia ser compensado, y por ello s- determina quE"
cuando el demandado no r,omparecc y se llega al <<asentamiento»,
después del transcurso del < ascntamientao:-, debe tener lugar wun.a
venta "por mandado del jugadon>. Una ve'l. que el acreedor hu-
biera sido pagado con el producto de esta venta, d{ebia resti-
tuirse el sobrante al deudor.

166) Fuero Viejo Ill, 4, 13 habla de que el deudor «e. Kntrado
en iodos plar;os encerrados». E;ste pasaje no presupone, como otros
pasajes del mismo titulo (111, 4, I, 6. 11) que un reconocimiento
judicial o una sentencia. haya tenido lugar; es decir, que se trata.
Gnicamente de un demandado que no ha comparecido. Pues bien.
si en un tal caso se llega a la entrr-ga y se encuentra un animal u
otros bienes muebles. se ordena por el saio, al duefio de los mue-
bles prendados, es decir, al deudor, «que lo meta en mano del
corredor; e se asconde por non lo facer, devel alcalle mandar
.meter en mano de corredor, que lo venda a quien mas dier por
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Resulta, por lo tanto, que originariamente, los bienes del
deudor, solamente g_uedaban sometidos a los efectos de un
embargo ; n.o perdia aquél su derecho sobre ellos, pudien-
do disponer de los mismos, aung_uc para ello necesitaba
del consentimiento de la parte contraria, esto es, del Poder
publico y del demandante. El deudor q_ue era apresado no
estaba obligado, juridica.mente, a la realiza.cibn y pago

ello. E de bestias o otro ganado mayor o menor o i;>tro mueble
qualquier, que vendieren al debdor, del fiador de saneamiento e
si non quisier dar fiador de sanemiento, nin otorgal ha vendida,
<leve le prender, gquarito 1 falll,1.re; e si por la. prenda non lo qui-
sieree facer, prender!" el cuerpo € non salga de la prisiorl fasta,
que de el fiador e lo enfie el mesmo e lo otorgare el mesmo la,
vendida a aquel a quien la vendier el corredor -por mandado del
alcalde. -Esto es, que aqui la traditio y la presentacion de fia.
dor debe hacerse siempre, formalmente, por el deudor, a.un cliando
la venta en publica subasta se hace sin duda por el corredor. Si
el deudor- no quiere cooperar voluntariamente a esta venta, se
le fuerza por medio de la prisién por deudas. En contraste con
esto, en el Fuero Viejo 111} G, se dispone con respecto «a una

<leuda reconocida judicialmente, y por lo tanto, wadiada, que se
llegue a la venta de los bienes muebles pero sin intervencién del
deudor: «el alcalle o el merino devenla vender e entregar al deb-
<lor (aqui se llama debdor al acreeedor, al cual en propias manos
se entrega el producto de la wventa) e alguna cosa sobrare,
<level dar a suo duefiol>. Con respecto a los inmuebles, en virtud
de que a ellos no llegan los efectos de la wadiation, se estableae
un procedimiento diferente segun el cual, en primer t.érmino,
se origina para el demandado una. especie de <<custodia honesta
in palacio del rey:>, pero de tal naturaleza que el recluido puede
ir a comer a su casa aun cuando sin hablar en el camino. -Como
se ve, esto no es otra cosa que un encerramiento transforrna.do. --
Cuando el plazo ha transcurrido ((los alcalles e el merino vendan
suos bienes fasta cumpinniento de la debda e paguen al debdor
(de nuevo acreedor) ; e la vendida, que ansi fuer fecha, deve valer
ar aquel que compro por fuero, e non salga el ante de la prision,
fasta que otorgue la vendida e la enfie el mesmoJ>. Ambos pasa-
jes, sin duda-corno a menudo ocurre en esta recopilacién, —
estan en contradiccion con el 111, 4, 1 (K. 164), donde se recoge
el derecho primitivo. -También en el territorio visigodo del norte
de los Pirineos aparece el mismo pensamiento, un poco desdibu-
jado. Asi, en las Costumes de Toulouse (edic. A. Tardif), se dice:
77 cuila debet compellere debitorem ad faciendum venditionem
predicto de illo domo et ad tradendum possessi<>nem vacuam ipsius.
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del acreedor, pues aunque éste embargaba su propia per-
sona, jamas tal embargo tenia el caraCter de una ser-
vidumbre por deuda en virtud de la cual se pudiera obligar-
a trabajar al deudor para el pago del crédito. También este
embargo corporal tenia un cara.cter puramente negativo,
Por eso la ejecucién por los créditos ordinarios-en tan-
to que de bienes muebles, se trataaf.rece en oposicién
eon la ejecuciéon por las promesas wadiadas, esto es, con la
pignoracion en general (Generalverpfandnng) segin mas
adelante se habr4. de examinar detalladamente. Esto mis-
mo puede dedrse también sobre la realiza,eién (167) de la,
prenda, especial dada. segin contrato. En ambos casos ven-
de el corredor publico en publica subasta las cosas de que
se trata sin intervencion del deudor pero por su cuenta y
la del acreedor. De modo que en Espafia, la venta en publi-
ca subasta de las cosas embargadas -que poco a poco se
acepta pero que no se gene.raliza de un modo absoluto, —
es también una imitacién de la que regia en todo timpo
para, la prenda convencional (16s). -Pero alli donde el acree-
dor embarga una ]J(I;tea o un stac-us-como regulan algunos.
fueros, -se ofrecen las cosas a nuestra consideracién de
otro modo distinto. Entonres, si el deudor no presta la.
pNm1lesa procesal, se origina en seguida un embargo de las
cosas gue se encuentran dentro de la casa, llegandose, Ji-
na.Imente, a, arrancar la puerta -cosa también empleada
fuera de Espafia -pero no a un embargo directo de los bie-
nes inmuebles. Segun el conjunto de sus manifestaciones,
este embargo directo tiene la. misma configuraciéon que el
motivado por la multa contra el demandado rebelde ; por

161y Pueros de Aragon Il, p. 279 b: tamen si ille, qui misit in
pignore haereditatern saepe dictam, non habuerit, unde possit eam.
redimere, dicit forus: per buce.un iustitiae mittatur haereditas
in manu cursoris et ex illa die, qua fuerit posita in manu cur-
soris usque ad 30 dies vendatur.-Seguan II, p. 281 b, IV, alli
donde por causa de la prenda de inmuebles se presenta un fiador,.
puede éste también promover esta enajenacion forzosa.

168) J. VV. Planck: Deutsclies Gerichtsverfahren, im 1\1. A.
Il. p. 257. -También E'smein: Et. sur les contrats dans le tres-
ancien droit fran9ais, p. 119.
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ello debe llegarse a. la conclusién de que las prendas tocan
directamente en suerte al acreedor (169). La. definitiva ex-
plicacion de este Gltimo fendomeno juridico po<lIra darse mas
adelante.

Primitiyamente ya lo hemos dicho, -los bienes del
deudor que incurre en rebeldia y no presta la promesa pro-
cesal, se embargan después que el encerramiento ha -trans-
currido. Pero no se utilizan en beneficio directo del acree-
dor ; esta es una finalidad posterior que se buscaba alcan-
zar por distintos caminos. S6lo el embargo por la multa
de citacion en juicio (Ladnngsbusse) proporciona ya, des-
de el primer momento un beneficio directo a aqU<ellos que
estdn habilitados pa.ra percibirla.

I'or eso, cuando en ciertas noticias que pertenecen
todavia alos momentos mas antiguos de esta evolucion se
dice que s6lo debe embargarse cuanto sea necesario para
la satisfaccion del crédito del acreedor, no se ha ae consi-
derar esto como una contradiccion de lo anterior pues
la posibilidad de apresar al deudor que en estas fuentes se
reconocia, obligaba a éste a consentir en la enajenacién,

16) Veéanse los pasajes correspondientes en la N. 99; los alli
citados de Teruel 133 se continlGan de la manera siguiente: tamen
massam non pignoret sive ropam de lecto, in quo infirmus iacue-
rit sive parturiens vel etiam plumam, sive viva pignora inveniendo
mortuaa; quia qui nec predicta pignoraverit inveniendo alia, pec-
tet 5 solidos iudici et querelloso. Si vero alia non invenerit, nisi
illa, in quibus massa fuerit, ponat inassam in panno mundissimo
et levet alia pignora iu.xta votum. Similiter si alia pignora non
invenerit, nisi que in lecto infirmi fuerint, ostendat illud sagioni
(Cu.ene.a dice vecino) cum quo pignoret et illi eo levet portas
omnium dom.orum sive curie, quas ille magis voluerit. Sed plu-
mam non pignoret ullo modo. -Que también en la casa se pren-
da, resulta ya de este pasaje; ademas, Teruel 118 (Cuenca XVII,
17): item sciendum est, quod, si querelosus aliquis in domo ali-
qua. pignorare voluerit, ut forum precipit, et ter in die hostium
clausum invenerit, scilicet in mane et in meridie et in hora nona,
ostendat illud sagione (Cuenca: vicino), cum quo pignorare de-
buerit vel vicinis. Deinde vocet iudicem, qui sibi sine calnmpnia.
portam aperiat et pignora reddat ad peticionem sufficientia con-
querenti.
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de sus bienes, llegandose por esta via indirecta -en el
hecho antes que en el dereeho -a. conseguir para el acree-
dor una satisfaccion en punto a su crédito (17°).-Alli don-
de este sistema de las obligacione"”l wadiax'fo6 se extiende a
las no wa&iadas se entiende esto mismo como algo nat.u-
ral (1").

b) Con lo expuesto hasta ahora todavia no se ha lle-
gado a ninguna. conclusion. Se ha mostrado bien que las
formas que tienden a proporcionar una. inmediata satisfac-
cioén no solo al Estado sino también al acreedor particul.a.r,
son algo mas modernas y se han desarrollado después de
un embargo puramente negativo de los bienes y de la, per-
sona del deudor. Pero todavia no-se ha.visto de que manera
termina este embargo primitivo; sélo en el caso de que
la. terminacion de este embargo no conduzca tampoco a
una satisfaccién del acreedor en punto a su crédito-como
se desprende de lo expuesto hasta ahorar---habra. que con-
siderar como acertadas las observaciones anteriores.

a) Es indudable que para este estudio no se puede par-
tir de alglmas a,isladas noticias del Norte que presentan
como un encartado, esto es, como privado de la paz de la
ciudad al demandado que dentro d'e un corto plazo no «qui-

siere dar derecho)) asi como ;, aquel otro que no acepta
el derecho que le ofrecen (72, pues ello contradice a lo que

teO) Aunque no de un modo directo, entran en este orden de
cosas los Fueros de Aragén I, p. 280 a, I. Segln este pasaje
debe tener lugar el embargo «considerata debiti vel querelae quan-
titate vel qualitate». Se trata, por lo tanto, de una deuda reco-
nocida. judicialmeute, e;;to es, de una del.lda wadiada. En cambio
en los mismos Fueros de Aragén I, p. 76 a, I, 1217 se dispone:
si autern fuerit personalis, ponatur in possessione bonorum rei, se-
cundum quantitatem petitionis et reus infra annum et diem ve-
niens praestit.a. cautione, quod pareat iuri et restitutis expen.sis
.recuperet possessionem. - en Il, p. 97 a, |, 1247 se dice: si
pignoraverit aliquis in mane alium, de quo clamum habuerit, tan-
tam pignoram accipiat aut talem, ut pro illo possit cousequi suum
directum.

171) Teruel 148 (N. 169).

112) Llorente 1V, p. 132, Nolina 1152: qui querella hobiere
en :Molina uno de otro e non. quisiere dar derecho e rezebir sobre
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a.ntcriormente hemos podido ver que regia en punto a IcL
ma,rcha de la ejecucion judicial. Ante todo se ha de ob-
servar que en estas disposicjones se trata no s6lo de la
rebeldia del deudor sino también precisamente del quere-
llante que no quiere aceptar el derecho ofrecido. Por con-
siguiente se ha de considerar esta noticia desde el mismo
punto de vista que las normas sobre los mandatos de paz
de las cuales se ha de tratar mas adelante : 0 sea que se
imagina a los litigantes como viviendo en dura. <'ontienda
y no se dan la pa.z hasta llegar a la. resolucion procesal de-
finiLiva.

Frente a esto, Se ofrece a nuestra. consideracion el he-
cho de gne segun el dci'eccho aragonés, el deudor rebelde
no puede ser reintegrado en la posesion de los bienes em-
bargados, después del transcurso de nn afio y dia.(i*i). Este
es el mismo plazo dentro del cual un incartatns, esto es, nn
proscrito, puede rec.nperar sus bienes que, como eonsccuen-
eia de la. prescripcion, han sido asignados al Fisco (bwa —
:sunt annotata fisco ) ; transcurrido este plazo quedan estos
bienes definitiva.mente confiscados .(t74). -También se ad-
vierte por otra parte que los vo<'ablos encartatu y cncerratits
aparecen siempre juntos y en relacion, en las fLientcs do
referencia (17ii), es decir que el encerrarse enla:w. de alguna
manera con la prosc:ripcion que en E <ipafia se designa con la
palabra enclilrire (116). Pues bien, si se toma en eonjunto

querella fata 9 dias e de cabo fata otras nuevas dias seya en coto
de 1000 ma.ravcdis e despues de 9 dias salga de .Jiolina por en-
cartado del concejo.

w3 1"uero de Aragén I, p. 76, 1 1247 (N. 170).

wa) Obs. regni Arag. VIiI, de contumacia. 8 3 (Fueros de
Arag. Il, p. 59).

115) Soria 530: es a saber, que por muerte de un omrne noll
deben haber los querellosos mas de un enemigo salvo de aquellas,
qui se dexaren encartar e encerrar. -—— 532: como aquel, que se
dexare encartar e encerrar por muerte de omme. -571: si aquel,
que fuere mandado o encartado por furto o por feridas afugiere,
ante que sea encerrado.

116 ) Para esto basta con citar la l'art. IV, 17, 4 : banniti son
llamados en latin homes, que son pregonados et encartado<> por
algunt yerro, que han fechos.
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ambos conceptos se llega a la conclusion inmediata de que
el transcurso de un afio después del embargo del aeudor
sin que éste pague, se considera como un ataque del re-
ferido deudor al poder publico; y una natural consecuen-
cia de esto es, que una. vez mas se evidencie, que toda obli-
gacion -abstraccion hecha de las obligaciones wadiadas y
del derecho a la restitucién de lo prestado que se con-
sidera como un derecho real -no puede dimanar de otra
fuente que de un delito.

b) Toda.via puede inferirse mejor el mismo resulta,do,
de otra serie de observaciones basadas sobre aquellas dis-
posiciones que de un modo inmediato y exclusivo descri-
ben los efectos definitivos del delito sobre los bienes del
culpable.-En la mayoria de la.s ocasiones se regula esto
al tratar del homicidio. Se distingue entre el ca,so en que el
criminal es apresado y aquel otro en que se encuentra en
libertad bien porque huyd, o porque-en aquellos dias co-
sa muy frecuente-no existiera posibilidad material de
apresarle. En el primero de estos casos se destaca desde el
tiempo visigodo que el querellante no obtiene nada, de los
bienes del delincuente, sino que estos bienes  primeramen-
te s6lo los muebles —O recaen por entero en beneficio de
sus parientes o, en parte en beneficio de estos parientes y
en parte en beneficio del Poder Publico, para subvenir con
ellos a la mult:1 que éste debe percibir (rn). Si el cri-

i7z7y Asi se ve ya en la I. Visig. VI, 5, 21 -un pasaje sobre
cuya autenticidad, de acuerdo con 1Jeumer, no existe ningin mo-
tivo de duda. (Se parte aqui del caso en que el deliucuente se
encuentra en poder del querellante como serviturus y se dispone:
«facultates ei filii vel heredes scelus perpetrantis accipiant».
A esto se junta el muy antiguo testimonio suministrado por el
C. 24 del Juero de Ledn de 1020 (:3fofioz p. 66): si quis homici-
dium fecerit et fugere poterit de civitate aut de suo domo et
husque ad 9 rues captus non fuerit, veniat securus ad domum
su.a.m et vigilet se de suis inimicis et nihil sagioni vel alicui ho-
mini pro homicidio, quod fecit, persolva.t; et si infra 9 dies cap-
tus fuerit, et habuerit, unde integrnm homicidium reddere possit,
reddat lud; et si non habuerit, unde reddat, a.ccipiat sagio aut
dominus ejus medietatem substantiae su.a.e de mobili; alia vero
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minal es ajusticiado rige lo mismo (t7s). -En el segundo
caso toma siempre el Poder publico los bienes en la. cuan-
tia que importe la parte de la multa que le pertenece, y
los bienes restantes pasan también a los pa.rientes del
reo (179). Otras veces se dispone sobre esto de un modo gene-

medietas remaneat uxori eius et filiis vel propinquis, cum cassis
et integra hereditate. -E1l apresado no puede ser forzado a la
composicién, sino que esto depende de su libre voluntad; si él
no quiere componerse, para determinar los efectos de esta nega-
tiva, se ha de distinguir entre su substantia -designacién que se
-emplea para nombrar sus bienes muebles -y sus inmuebles. La
mitad de los primeros y la totalidad de los ultimos son para los
parientes del muerto; la otra mitad de los muebles, para el Fisco.

178 Teruel 23: verum tamen, si ille (homicida, vendedor de
hombre libre o uno que ha cometido un delito grave; 'feruel
221) pro commisso scelere darnpnificatus vel justiciatus fuerit,
propinquiores consanguinei bona ipsius hereditent, tarn mobile
quam radice. -Fuero real 1V, 17, 2: tocio orne, que matare a
otro a traycion o aleve arrastenle por ello e despues enforquen-
lo; e todo lo del traydor hayalo el rey e del alevoso haya la mei-
t.ad el rey e la meitad los herederos; e si en otra guisa lo ro.atare
tiin derecho, enforquenlo, e todos sus bienes hered.enlos sus here-
deros e no peche el homecillo. -En M. Port. leg. I, p. 165,
c. 4, 1211 pasan todos los bienes a los parientes del criminal
ajusticiado, salvo el caso del delito de lesa majestad, en que se
establece una confiscacion: «dos aleyvosos e dos -treed.ores stabe-
le9emos, que se per ventuyra por sa maJdade forem mortos ... to-
dos o0s seus beens de seu se tornera a seus hereeos proprios, asy
-que os almuxa.rifes cousa deles nom. possam tomar, salvo en dous
cazos ... convem a saber, se os davandictos trabalharem en nossa
marte ou de nosso filho ou de nosso parente ... ou morto de seu
senhor ou en hereges. -Que por causa de un delito sélo tiene
lugITT: una confisca.cion en caso de traditio, lo establecen también
las Observantiae regni Arag. Il, de mutuis petit. § 2 (Fueros de
Aragon I, p. 17). Pero cuando en estas fuentes se ve que el
funcionITT:io real vendit bona immobilia por causa de un homicidio
(VII1, de homicidio 8 20 y lo mismo en la p. 57, de contumacia.
§: 12, p. 60) puede esto sélo ser interpret.ado en el sentido de qut.>
se ha llegado a aceptar entonces una ejecucion contra los bienes
-del inculpado, hecha en beneficio del acreedor.

179) Teruel 22: verum sciendum est, guod rnandamus, quod
quicumque hominem occiderit vel venfiderit aut aliud scelus
huiusmooi perpetraverit et affugerit, iudex omnia bona tam viri
-guam uxoris accipiat pro calumpnia mobile et ra.<lice, quamvis
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ral que por consc(uencia del delito pasan todos los bienes
del culpable al Poder publico; y es muy notable que imtonces
se haga destacar con respecto al hurto, que el particular
perjudicado no puede reclamar mas que la restitucion de la
cosa robada 18%. -De todo esto, tomado en conjunto, re-
sulta. que desde los tiempos visigodos no recaen los bie-
nes del delincuente en beneficio de la parte perjudicada
sino que se reparten no siempre en igual medida -entre
el Poder publico y los parientes del inculpado.

Frente alo que acabarnos de exponer, se observa. por otra
parte que también en los tiempos visigodos, se disponia
primitivamente que el homicida. apresado, «eum rebus suis
in parentum vel propinquorum heredum defuneti i.ure ma-
neat serYiturus)>, lo cual hubo de ser abolido por el monarca

Vamba @s). Y todavia. en época muy posterior, se en-
cuentran a menudo disposiciones segun las euales los bie-
nes del homieida, induso cuando él no es apresado, caen
en poder del querellante en tanta cantidad enai:rta sea he-
cesa.ria para cubrir su demanda de composicion as?), (Bus-
sanspruch).

Formulemos una ultima observacidon que c.onduce a re-
solver esta contradiccién aparente. J4l dereeho espafiol,

sit radix vel mobile IL'\:Oris et non madti ... Illud vero, quod de
mobile vel de radice aut de aliqua pecunia calumpnia completa.
remanserit, totum reddatur mnlieri vel filiis sive illis, qui ha-
bere debeant sua bona. -L.a primera parLe de esto se encuentra
también en el Fuero Real 1V, 17, 4: «si aquel que matare o otro
8u1 derecho fuyere, que lo no pudieren haber para facer iusticia
del los alcaldes o las otras justicia del rey tomen de sus bienejj
500 sueldos por el homicidio».

1s0) .Mufoz p. 311, Sahagun 1152: traditor probatns vel fw-
cognitus sint in indicio majorini et concilii et omnia illorum sint
abbatis. Sed de reous latronis prius restituantur furta, quae fece-
rat, domino; cui furatus fuerat.

181) | Visig. N, i), 21 (X. 1i7).

182) Usagre 53: et si non potucrint eum (el homicida) abere,
dent omnia bona, que habet a parentes rnortui usque 300 mora-
vetis. Dentro de este orden de cosa hay que citar también el
mas reciente derecho de Aragon (. 178) y, fina.lrnentc, de un
modo general, todas aquellas disposiciones que estahlecrn una fije-
cuciln contra los bienes en beneficio del acreedor (N. 136).
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como otros muchos derechos gerruanicus, estable:-ia pri-
mitivamente, de un modo genercLl para el caso en que un
delincuente no expiase su culpa, esto es, no presta.se prome-
sa procesal, la. destruccion de su c:1s1ly de sus bienes mue-
bles (183). Esta destruccién hay que concebirla como un
deber comln a todos los subditos, en la cual — de nuevo
en conformidad <:on el derecho general germanico -los
caballeros, como tales, tenian que participar (m). -Se ve
por lo tanto clarnrnente ahora que la confiscacién de los
bienes representa. un momento posterior de nna evolncién.
Lo primitivo fué esta tosca destruccion. Y en efedo toda-
via. hay que considerar como huellas segura,s de este pro-
ceso evolutivo: el hecho de que en el fuero de Ledn se
aplique exclusivamente la confiscacion sobre los bienes
muebles -los Unicos también sujetos a aquella destruc-
cion (189, -la. peeuliarid:1d de que ni en uno ni en otro
pronedimicnto pueda obtener el acreedor una satisfaccion
directa en punto a su demanda, y por ultimo, la, circuns-
tancia, de que tanto los inmuebles del que en los primeros
tiempos era sometido a esta destruc:-ién Yiolenta corno 1-.s

183) Los documentos véanse en Jlinojosa: ZS. Sav. St. G \.
XXXI, p. 333, N. 1 péags. 336 y sig. -Que también 1o bienes
mtiebles son objeto del saqueo, se ve en los pa.sajes de la p. BG,
X. 3. Que este saqueo tiene lugar cuando ninjyima 1n11i(1ldalio Se
presta, lo contiene él derecho de Cintra (p. :rn-7, X. :i). -Que
también tiene lugalJ: cuando la promesa procesa,l no se presta. lo
establece Da.roca, .MufioL. p. 535: praeterca si quis aliurn occiclerit.
vel aliud malum focerit et integn.un fuerit domum alicuis vid ni,
si voluerit dare capileva.torem ille vel dorninns domus, pro illo
non disrumpeatur domus. -8obre Ja misma f orma en otros de-
rechos germanicos, véase mi «Dcutsche und franzéisische... VG. I,
pagina 205 y sig., y ahora, ante todo, His des Strafrecht des
dcil.tschen J¥ittelatters 1, p. 421 y sigs.

Js-y  Llorente 1V, p. 188, Llanes 1Hi8; et siu man<la'..lo de Jo;<
alca.lle ninj;uno non sea osado de ca.balgar con el merino por la.
villa. nin por las fl,ldeas a. tomar nin destruir la villa nin el alfoz.
-Sobre la preparacion de la proseripcion en otros derechos ger-
n.ameo v(a.<c mi Gcschworenengericht und I1lquisltionsprol.e,,s,
pagina 182 y sigs., y finalmente Vicrtclja.hrs8ellrift fiii. Sozial-
und Wirtschaft.sgeschichte XIV, p. 488.

18.0) N. 1I77.
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de aquel que en época posterior estaba sujeto a la confis-
cacion -véase el fuero de Leodn (186) -pasaban a ser po-
seidos por sus mas préximos parientes.

Interesa advertir ahora, que todos estos efectos sélo se
producian cuando la destruccién de las cosas del culpado
tenia lugar positivamente, y que esta destruccion -cuan-
do no se trataba de un delito de derecho sagrado -solo
podia promoverla la parte lesionada. Por lo demas, tal ac-
tuacién, que era. sin duda Ia, que procedia de un modo
general cuando el acusado habia huido o cuando estando
presente se oponia a toda accién juridica, no producia, en
verdad, al querellante, ninguna satisfaccion directa en
punto a sus pretensiones pecuniaria's sobre una composicion,
pero satisfacia en cambio su sed de venganza, cosa esta que
en los tiempos primitivos aparece como lo mas importan-
te. -Muy distinto era el .procedimiento a seguir cuando
el demandante tenia en su poder al demanda.do porque lo
hubiera podido apresar ya fuera de su casa durante el en-
cerramiento, ya dentro de la casa cuando este encerramiento
habia eoncluido. Elntonces el querellante no tenia ninguna
base suficiente para promover la destruccién. de las cosas
del acusado, pues, éste, mantenia su potestad dominical so-
bre sus bienes -potestad que con el arresto Unicamente se
restringia -hasta que se llegaba a su destruccion en los
primeros tiempos o a su confiscacion después, siendo asi,
por medio de esta coaccion ejercida sobre la persona del
propietario apresado, como podia el querellante hacer tri-
butarios suyos los bienes de aquél. -Pues bien, este estado
de derecho es el que Wamba menciona como antiguo y de-
roga en la I. Visig. VI, 5, 21

Es induda.ble que este derecho del acreedor se cruza pri-
mitivamente con otro derecho, con el de la comunidad fa-
miliar.

Esta comunidad familiar que entre los godos habia per-
manecido muy Vviva-cosa bastante natural en un pueblo
némada -y sobre la cual se apoya-como en otro lugar
debe ser examinado -toda la peculiaridad social de los

186) N. 177.
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hidalgos (vnfanzones), tiene un derecho preferente a la pro-
piedad de los inmuebles pertenecientes a los miembros que
la integran. Esto hace que la presién indirecta que el a.cree-
<lor puede ejercer sobre los bienes del deudor por medio de
su aprisionamiento se extendia s6lo a los bienes muebles ;
desaparece esta ultima limitacion y al punto surge el in-
terés de la comunidad familiar que considera como intole-
rable que un derecho suyo se borre frente al de un particu-
lal\ ya quc sin duda existe entonces el veligro de que el
delincuente apresado por su acreedor venda sus inmuebles
para con su producto lograr su composicién o disponga
de ellos por cualquier otro medio con la misma finalidad
sacandolos asi fuera de la orbita familiar. La ley de Wam-
ba a que nos hemos referido, signific-a, precisamente a este
respecto, una renovada confirmacién de la forma primitiva
gue en el mundo hispano-romano pudo llegar muy bien a
peligrar por efecto de una ley precedente que partiera de
la existencia de una plena propiedad individual sobre los
inmuebles.

c) Vamos ahora a examinar todas las noticias que aca-
bamos do exponer poniéndolas en relacion.

Cuando el reo no podia ser apresado, es decir cuando
huia, se llegaba primero a la destruccion y mas tarde a la
confiscacion de sus bienes pero teniendo siempre presente
el derecho de sus parientes, a tal punto que los inmuebles
siempre y también remotamente, una parte de los muebles
recaen en favor de estos. Etn otros derechos germanicos, es-
tos parientes, entran en -la posesion de estos bienes, ya
inmediatamente, ya después del transcurso de un afio (1) ;
el derecho espafol pertenece a este Ultimo grupo puesto que
hace proscribir el derecho del reo por el transcurso de afo
y diaC1%) : vencido este plazo se determina definitivamen-
te cual parte de los bienes embargados al fugitivo queda
en poder del rey y cual otra hay que restituir a la familia
del delincuente.

Para el caso en que el delincuente hubiera sido apresado

lal) NI D. fr. VG. 1 p. 205.
ks) N. 170.
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se sanciona desde los tiempos visigodos en una serie mny
importante de normas j uridicas, el mismo principio, repar-
tifalclose también entonces los bienes ent.re el Estado y los
parinntcs del reo Uui<'nmente. -Resnlta segin eso que pa.ra
todo:-; los casos posibles se eneucntra el preeepto de gne el
acreedor de ningun mo<lo tiene derecho alguno a. una. satis-
fac-1'ibn ccondmiea y se debe couformar con ]Fts distintas
formas de apresar la, persona del deudor.

Otras veces, por el eontrario, el aereedor ha ensanchado
sn dominio sobre la persona, del deudor apresad.o, eon un
dominio sobre :"ns hiellfs, que a ptel, sin emb<trgo, no pier-
de toda.via de nn modo inmediato. Este estad.o el derecho ai-
cstiguado e in gmgun<lo por la I. Visig. repitese en aglm- Iin;;
fneros postt riores qu t: obliga.u al deudor, coaccio- nandole
con su arresto persoual, a propouer la enajenacién de sns
bienes, para pagar a.l acreedor y con ello de nuevo recobrar la
libertael. -E1'! in élrnlable que esta enajenacién no puede
ha.cerse sin intencncion del Poder Publico —el enal con el
arresto ha. prodiwido LuHL e::;pec.ic de prohibi- cién ele enaj
enar y cnya intervencion por otra. pa.rte tra- Ui.ndose ele
la engjcn:wic'm de innrnehles seria nec-esaria aun sin ta.l
regni.:ito - Si(rtdo  por lo tanto muy comprensible el
hecho de que sw.ucjante euajeuacion aparezca otorgada pur
lu, a.ntoridad, limitdudosc el arreHt ado a prestar su con-
sentimiento.

Por G Itimo, euaudo se llega de un modo general a nna
venta. dP. los bienes en pulblica sllbasta, la cual se pcrmit
precis<tmente en el iustant,c en que la encerratio termina y
el a.e.usado cae en poder del aeusa<lor (despu6s del trans-
eurso del phkzo de 9 o 80 dias seiialaclo para la wr:i:rrat-io)
esta venta., -Pu la f orma, voluntaria, -es otorgada pri-
meramentP por el deudor con el consentimiento del Juez,
y después sélo por esLe Ultimo. -Como quiera que seria
muy raro que por delitos pegneifos huyera el tleudor, lo
tml.illarin debi6 ser gne se protinjer<l la enc?rratio primero
y el arresto chspués.

Resu Ita. por ccm;igu.icnte que la existencia de una accién
ju ridica para la. obtencién directa por el acreedor de una
sai.-isfaccilin en puuto a su crédito sobre los bienes del deu-
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dor, es una formacion tardia Guyo proceso historico todavia
se puede reconocer. EI momento de tra.nsicion lo represen-
ta aquella coaccion que mediante I: proscripcion y el apre-
samiento se ejeree contra la persona del demlor.

Es por un semejante estado de nosas por lo gne resalta
tanto In. naturaleza particular de la. obliga.cidbu wodia,fa
gue ya en el derecho mUs a..ntiguo suministra al aCTeedor
una accion directa contra los bienes del deudor y le evita
todo rodeo inseguro para obtener la satisfaccion de s
crédito.

\'l I. Y.I derecho espafiol ha consc rvado una est ructu-
ra, de la obligacion extremadamente primitiva. Si se hace
abstraceion de la rergeiselung y de la icadiatioll no se en<'uen-
tra ninguna obligacion que derive de contrato. La promesa
contractual obliga so6lo al pago de nn:t pequefia. multa, en
caso de incumplimiento, cuando se la fortalece con la
palmata. Por la.s cosas que se entregan en préstamo. respon-
de el prestatario, lo mismo, exactamente, que un poseedor
de cosa. ajena, esto es, en virtud del derecho i1 la cosa gne
tjene el prestamista, lo eual moti,-a sin duda que se con-
sidere la responsabilidad en que incurre el prestatario que
no la restit uye corno una responsabilidad nacida de un
delito. Es decir que puede afirmarse de un modo general —
con solas las salvedades expuestas que no hay mas obli-
gacion que la que dimana de un hecho delictivo.

No es esto solo. Incluso para hacer efectiva esta obli-
gacién que de un hecho méas o menos delictivo deriva, fal-
ta toda accion judicial directa contra los bienes del obli-
gado. Si este no presta la promesa procesal sometiéndose
asi a los efectos del verggiseln o del wadiiercn sélo se produ-
ec, en caso de incumplimiento, la prfoacirin de la. jmz si huye
0 sn apresamiento si se le consigue detener ; permitiéndo-
se como medida. eo:ictiva. la nega<'ion de alimentos Ji deu-
dor apresado, y pudiéndose llegar, al menos por este pro-
eedimiento, indnso a su muerte.

Pero con respecto a los bienes sélo se concede una ac-
cion directa por medio de una prenda, para la, efectividad
de la multa publica que motiva la rebeldia en punto a la
comparecencia judicial. La demanda principal. en ningan
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caso puede ser satisfecha directamente a costa de los bie-
nes del deudor. Si éste huye, s6lo podra promover el acree-
dor, en los primeros tiempos, la destruccion de sus bienes,
después el embargo de todos los muebles o de una, pa.rte de
ellos entregandose el resto y los inmuebles a los parientes
mas proximos del fugitivo. Si el deudor cae en poder del
acreedor, obtiene este Ultimo DQr ello una influencia. media-
ta sobre los bienes del primero, segun cierta legisla.cion ;
pero segun otra legislacion que a la anterior deroga., tam-
bién entonces el acreedor queda eliminado de toda satis-
faccion pecuniaria sobre los bienes del deudor apresado
porque estos bienes se reparten entre el rey y la famili3.
del deudor.

Hay que recoger, por ultimo, que al apresamiento de-
finitivo de la persona y bienes del acusado precede un
estadio provisional de cardeter asegurativo que se manifies-
ta externamente eon una citacion al deudor, hecha con
exhibicion del sigillum regiis y con la plantacién de este sig-
no en su easa. De este modo se origina para el deudor un
encerrarniento que si de un lado le impide provisiona.lmente
abandonar la casa., de otro lado le protege contra todo arres-
to personal.

2. Para acabar eon esta cuestion debemos ahora poner
en relacién esta forma.ci.6n juridica que queda descrita, con
las que se desarrollaron en la misma época en otros dere-
chos emparentados con el espafiol.

Hay que hacer destacar a este respecto que el principio
que impone una privacion de la paz al deudor fugitivo se
encuentra también en todos los derechos germanicos pri-
mitivos @s9. El hecho de que el deudor no fugitivo pudie-
ra ser apresado y en ultimo término muerto, se repite
igualmente en el derecho noruego y en el primitivo- dere-
cho romano (t90). También se encuentra en el derecho ger-

189) Asi por ejemplo 4mira |, p. 144 y sigs. para Suecia Il,
pagina 115y sig., para lo noruego-islandés; Stemann: Danske rets-
historie, p. 257 y sig. -Para los germanos del sur, particular-
mente, 1. SalJ. 56.

t90) V. Amira |Il, p. 172; 'Girard-v. Jfayr, Geschichte und
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manico primitivo -en contradiccion con muchas formas
posteriores que aceptan la existencia de una accién enca-
minada a conseguir una satisfaccion directa del crédito
debido -aquella norma juridica anteriormente resefiada,
segun la cual, por lo menos cuando el deudor huye sin ser
apresado -en rigor en todo caso de incumplimiento -no
podia el acreedor obtener una satisfaccion directa en pun-
to a su crédito sobre los bienes del fugitivo, pudiendo uni-
camente promover su destruccion violenta y debiendo ser
restituidos los inmuebles a la familia del ineulpado. -To-
davia se mantiene algo analogo a. lo expuesto, en derechos
que ya estdn en un momento de transicion hacia el esta-
blecimiento de una satisfaccion directa del acreedor (o).

Pero ante todo se repite esta misma concepcién en la
legislacion procesal romana, ya que aqui la unica forma
de ejecucién de un acreedor es la manus inie'ttio (192) y esto
significa precisamente que se excluye toda accion sobre
los bienes, en provecho directo del acreedor. Media tam-
bién una perfecta identidad entre la, pignorid capio romana
y el. procedimiento sancionado por el derecho visigodo y
otros derechos germanicos (%) para la recaudacion de los
criéditos publicos por medio de una prenda y sin ne-
cesidad de que preceda ninguna actuacion procesal  apar-
tandose asi de la regla general sentada en punto a los cré-
ditos de particulares (19".

System des romischen Rechts, p. 1076 y ahora particularmente.
Jobbé-Duval: Les morts malfaisants, p. 243 y sigs.

199 Asi, como lo mas significativo, véase la |I. Rib. 32, donde
con respecto a toda deuda, motiva la desobediencia, finalmente,
un pago total de 105 sol. para la justicia y 45 sol. para el acree-
dor. Aqui, sin embargo, notoriamente, es todavia el pensamiento
basico, que los bienes de un tal deudor rebelde, corresponden a
lacomunidad (Allgemeinheit).

12) Girard: Ob. cit. pag. 1073y sig.

193) Véase mi Eiinkleidung, p. 17 y sig. L-Os documentos un
poco tardios que Planitz (Die Vermigensvollstreckung, p. 154 y
siguientes) aduce sobre una supuesta prenda sin intervencién de
lai autoridad en la época post-franca, no prueban nada. Unicam.ente
podrian ser interpretados como acreditativos de una prenda hecha.
por el a.creedor después de haber obtenido licencia judicial.

194 Girard:ob cit, p. 173y sig.
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So encuentra también en otros derechos germanicos la
prohibicion al denia.ndado de poder disponer de sus bienes
después de interpuesta la demanda. La entrega solemne
al demandante del sigiUum regis -que a este efecto se ha-
cia en Espafia -y la obtencién por este medio de un em-
bargo sobre los bienes del demandado, tiene su correspon-
dencia -- con las naturales desviaciones -en la salica nexti
gathigfri (195). También en esta legislacion se trata de un
embargo meramente asegurativo que se separa indudable-
mente de la citacion a la parte contraria y que al igual
que en el derecho espafiol se pospone evidentemente al he-
cho de la citacion.

Hemos visto anteriormente gne en el territorio hispani-
co cua.ndo la serial se planbtba en la puerta. de la, ca8131 del
deudor se originaba un enuerramiento de éste. Pues bien, el
titulo «de chrenechruda>> de la lex Saliln, a menudo citado,
significa ya, al menos probablemente, algo semejante ; y
esta misma forma se repite en fuentes del dereflho sajon.
Ademas tanto aqui como en el derecho frisio es comdn la
prcsta.cion tributaria personal por la colocaci.on de un
simbolo gne representa al seflor jurisdiccional (%s).

Segun la capil:ulatio de partibl;s Saxonfae c. 27, el desterra-
do en virtud de una pena, no podia, volver a pisar su casa.
El derecho de Goslar, hasta que la proscripcion definitiva
llegase. protegia al propietario de una casa. que en su pro-
pia casa so hubiera refugiado, eontra todo a.rresto perso-
nal y prohibia asi mismo la prenda de los bienes muebles

19°) Sobre el gathiyio que e repite en el cathedum del poste-
rior derecho de Va.lencien nes. v6asc mi D. fr. VG-. |, p. 158, y final-
mente, también mi «Einkleidung:: p. 16.

w6 También debe comprenderse dentro de este ordell de co-
sas el .takemenl del derecho inglés; aqui, el sefior, a su solariego
(Grund hold) que no paga, manda tomarle una prenda, la cual
se d2sigua una vei (Bateson, Borough cust.orns J, p. :iO, 1272)
como kings yard. Xo se trata. como Amira sostiene Der Stab,
pa gina 144 -de que aqui la prenda no sea un simbolo, sino que
sirve para apartar del comercio la cosa asi sefialada. También ha
dificultado Amira la justa interpretacion de esto al mezclar esta
forma con la. tan difundida de arrancar ventanas y puertas.
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que dentro de la casa.se encontrasen (1°5. Como se ve, am-
bas normas estdn emparentadas con el hispanico encerra-
rn-iento.

3. Tomando ahora. todo esto en conjunto se llega. de
nuevo a la conclusion de que la obligacion ordinaria esp3r
fiola ofrece todavia una estructuracion particularmente
tosca. Falta toda obligal:i6on dimanante de contrato y sélo
se encuentran las que dimanan de delito; y ann en éstas,
falta también una a.ccion directa contra los bienes del deu-
dor en provecho del acreedor. Esta es la c<tusa de que se
llegue ala VergdBelung y a la, Wadiation ; pues en estas ins-
tituciones la promesa se fortalece con nna accion que se
dirige contra la persona del promitente on la Vergcisdung
F contra sus bienes muebles en la Wa.diation. De ambas ins-
tituciones se ha do tratar en las paginas siguientes.

t97) Sobre esto Planck, GV. Il, p. 248, p. 278 y sig.; Planitz :
Festgabe fir Sohm p. 3'19, ensaya rectificar a Planck, equivoca,.
da.mente, segin mi opinién. -Aqui, esto, no puede ser mas exac-
tamente fundamentado.
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La obligaciéon fortalecida
8§ 3. Obstagium

I. Gasos de obstagium. I. En las Observantiae de Ara-
gon, -esto es, en una fuente, sin duda de las tardias, pero
que, al menos en part(t, a Vitalis de Canellas se debe y por
lo tanto ha sido elaborada con materiales que se remontan
a la primera mitad del siglo xm, se dice que aquel que
se obliga a pagar una suma deterrilinada de dinero o en
su lugar a kn&re ostagia, en tanto en cuanto este tenere ostar
gia perdure, queda libre de toda otra accién, esto es de toda
ejecucion sobre sus bienes (1).

Este pensamiento se deja ya percibir en el derecho es-
pafiol anterior. En el siglo xrr (2) se habla ya de un ostatici

L Obs. regni Arag. V de solutionibus (Fueros de Aragén I,
pagina 32): si quis promiserit solvere alicui certam pecuniae quan-
titatem certo termino et si non solverit, tenere obstagia, et non
solverit et tenuerit obstagia secundum observantiam regni, tlum
hostagia. tenuerit, non compellitur ad sdvendum, nisi aliud ha-
buerit forma contracta.

% Coleccion de documentos inéditos del archivo general .de
la. corona ae Aragén IV, p. 300 y sig.,, 1160.-El conde de Bar-
celona promete pagar ((tibi Guillelmo Leterico vel mandatorio 6700-
morabetini>). E[ conde presenta «10 ostatici et tenedors». El osta-
ticus decla.ra: 1. promitto tibi Guillelmo Leterico, quod dominas
meus -comes totum prescriptum avemrn tibi Guillelm Leterico
persolvat. 2. quod nisi fecerit, ego -persolva.m tibi Guillelmo Lie-
terico vel tuis -toturn prescripturn avermn ... et rnitto me in tuum
ostaticum in .r.lonte pessulano sub tua tuorumque potestate et de
tua tuoumque potestate.r non excam sine tua tuorumque licen:tia,
quosque totum prescriptum averum tibi Guillelmo Lieterico vel tuis
sit persolutum in integrum. Et totum hoc, sicut prescriptum est,
tenebo et observaba..., si dens meus adjuvet et hic sancta dei evan-
gelia, ad tuam tuorumque notitiam et voluntatem. -Con respecto.
a otros ostatici se designa el fundamento de la relacion simplemente
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que permanece en poder de un acreedor hasta que ha sa-
tisfecho el crédito de éste; aqui es de nuevo patente, que
el embargo versa Unicamente sobre la persona y no sobre
los bienes, por eso cesa cuando el Ostaticus perece, y por
eso también, para este caso y lo mismo para el caso de que
el ostaticus no mantenga su palabra, se interpone ademas,
un mankvatO'i'. El hecho de que el ostatir:ws no se instittlya
aqui como tal, para una deuda propia, sino para. una deuda
de otro, es una condicién particular de este caso concreto.

La forma admitida en los documentos para establecer
esta relacion juridica es una promesa.solemne hecha me-
diante juramento (2¢),

Z. Posteriormente se distingue todavia en los negocios
juridicos, entre un embargo de los bienes y un arresto de
la persona (3).

:En otras fuentes, coexisten frente a frente la obligacion
wadifula que pesa sobre los bienes y el mero a.rresto de
la persona, y se sefiala el pie o la mano del obligado como
aquella parte de su cuerpo sobre la cual se hace efectivo,
en primer término este apresamiento (4.

como un ju:rarr. -For los 10 ostatici se prnsentan ademas (p<'.iginas
302 y 303) una serie de manulevatores que por sacramentum o por

fidem gjevida se obligan; la ébligflcién de cada manulevator se con-
trae asi: quod siquis eorum C€de~los ostatici) moreretur vel menti-

retur, quod ipse restauraret adeo bonum ad notitiam Guillelmo Lle-
terici .daret 500 morabetinos Guillelmo Lleterico.

2") También en el cuaderno de leyes de Andorra, de 1356,
8§ 20, se habla de «instrumento debiti, cum hostagio et 1ljuramen-
tm (Valls Tahcrncr, Privilegis i ordinaeions de les valls pirenen-
ques I, p. 466).

3) Estilo 134: es a saber, que el fiador no sera dado por preso
por la deuda, que fizo, maguer los sus bienes no cumplan a pagar
el deudo, saJvo si no se obligd diciendo, que se obligaba. a si e
a todas sus bienes.

") Llorente 1V, p. 261, 1181: omnis horno de Palencia qui
fideiussore dedit pro suo pede et suaJ bona, non sit preso corpujs
suum nec sua bona nec su.a hereditat.e nec qui dedit fideiuslso-
rem manifestum. -Temel 95: sed antequam firme confirmare de-
buerint, negator ille prius mittat pignora dupplum .valentia ... Si
vero pignora non ha.huerit, iurando prlmitus se non hahere pig-
nora, mittat pedem. -425 (= Cuenca XX TX, 2): et quicumque
firmare debuerit, firmet super pig:nora dupplum valdentia aut su-
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Alli donde se considera la promesa, procesa.l, como ori-
ginadora de un embargo de los bienes, existe frente a, la
fianza de dreito el apresamiento del pie (5).

A menudo, pero no siempre, se interpone al lado o entre
el acreedor y el puro deudor personal, un fiador (sobreleva-
dor, manule-rador) ; otras veces, por el contrario, se constituye
alguien en prenda corporal por una deuda ajena (G).

En el derecho de Kavarra se distingue una vez entre el
caso en que el demanda.do dé fianza, de dreito y aquel otro
en que no las puede dar y en que por lo mismo se le orde™
na. que «rendase en, poder de la cort» (7). E;xactamente la
misma significacion tiene el hech() de que en otros pasar
jes se distinga entre la fianza de dreito y el arresto del pe.
En otras varias disposiciones de las leyes de Na.vana., se
reemplaza el «rendase en poder @ fo cort» por la, declaracion
de que al deudor que es hidalgo se le coloca. una cadena
alrededor del pie entregandose el otro extremo de la cadena
en manos de un hidalgo también que interviene como in-
termediario; si se trata de un villano se le ata una. cuerda
al cuello (8. Sobre lo mismo versa igualmente una noticia
de Lérida (9).

per suum pedem. -Soria :318: aquel que fasta el tercero lunes
en todo el dia diere sobrelevador o el pie con la buena (que biena
equivale a bienes, se ve, por ejemplo, en Brilmega, p. 132: et
estos moravetis salean de la buena del mal.fechor; p. 14(, 1V,
demuestre la buena, que adusicrc a los parientes de la mugier),
por se parar a fuero, venga con su sobrelevador o por si mismo
al plazo -analogamente los 88 516 y 524. -Libro de los fueros
32: que sy merino demanda fiador a omne o a muger, quel ide
fiador, sy lo oyere; e si non, salve se, que non lo a, e cumpla,
que non lo a, sobre su pie. -E.sta misma forma es también emplea-
da para el fiador. -Juero viejo Ill, 6, 2: que si un orne fia a o-ko
pie por man.o o mano por pie. -Boletin XXXVII, p. 374, § 44:
otrosi mnbre, que entrare fiador por pan o por vino e por buey
o por mueble alguno, meta su pie con su iilra e no ha nada.

5) Yruigu.as I, p. '432, Estella: et quod nullus fuisset captus,
druido fianzas de dreito vel de suo pede.

G) Asi enN. 2, N. 4.

7) Navarra IlI, 15, 8.

8) Kava.rra I, 15, A. si algtmo no es capaz de presentar un
fiador con la promesa procesal, ytenli una catena en el pied
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Se trata en todos estos casos de un acto que se apoya en
el libre consentimiento del deudor y que se origina por una
especie de dedaracion jurada (O/'fenb(Jjrnngseid) del mismo;
pero la colocacion de la cadena alrededor del pie (t°), o de
la cuerda alrededor del cuello se considera sin embargo
corno una actuaci.on del a<:reedor y de la justicia, lo cual
nos lleva, a un apresamiento del dendor que yn sin su con-
sentimiento se reali7..a.

Cuando segun el fuero de Tudela, que en todo caso re-
presenta una forma altamente primitiva --por desgracia
todavia no editada -del fuero de Sobrarbe, el Juez coloca
en los brazos del deudor que ante él es traido unas correas,
pudiendo después este deudor marchar libremente pero te-
niendo desde entonces el acreedor un derecho sobre su per-
sona preferente al de cualquiera otro, se tra.ta también
de un deudor que presta la promesa procesal pero que
no tiene bienes que ofrecer y por lo tanto sélo su propio
cU:erpo puede instituir nomo garantia (11). También en el

et teniendo el pie eu la cadena cyll, a otro cabo de la cade-
na pongan un fidalgo, qui lo cate, et cumple assi el fuero; Ul,
17, 13: si el rey oviere rcncura di ninguno fidalgo,-que fiador li
demande et el fidalgo nou li pn?-ile dar fiador, iuranclo sobre el
libro e la cruz, que non puede a.ver fiador, dcveli itar el rey en
el pie una cadena et ponga el rey ell su omne, qui lo cate; H: si
fidaJ.go oviere rencura del villano del rey o de la or:.len et- non
puede trobar fiador, itenli una soga Il cllyllo.

9 Villanueva XVI, p. 172 y sig.: si tlebitor non potest ,;uo
satisfacere creditore et creditor non ostendit, unde sibi sati8fieri
potest, recepto iuramento ab eo per curiarn, quod non habet. unde
solvat. statim debet iudex debitorem tradere creditori, ut teneat
eum penes se capturo iu comp.edibus aut catena et det ei panem
et -aquam, donec sit ei pro debito satisfactnm et cornpositum.

) Nluy significativamente se expresa. a todas luces que es
el pie la paxte del cuerpo sobre la cual se reali a la s1ljeci6én por
el juez, en el documento de 1066 publicado por Balari en Ori-
gines hist. de Catalufia, p. 518. Aqui cuando un cojo debe cons-
tituirse en siervo de otro se reali?.a esto «par tradicionem vel con-
signacionem cuiusdam sue crucie (muleta) lignee, cui incnmbere
solitus erat. propter pedem, quo claudicabat». -Sobre el apresa,.
miento véase arr'iba 82, V. i.

11) Yanguas I, p. 351:llevado el preso ante el alcalde y con.
fesando o acreditando la deuda y conviniendo el acreedor en de.
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tuero de 'l'eruel Cuenca se repite el hecho de que al-
guien puede marchar libremente llevando en los brazos o
en los pies la sefal de su apresamiento en forma de una
cadena (armilla) (13 ; .Y el mittere signale iu corpore de illo
hO'Inine de que habla la legislacién ara,gonesa de 1247, se
refiere igualmente a esto mismo de un modo evidente (13).
Pero al paso que en .Tudela, obtiene el acreedor por este
medio un derecho sobre el deudor preferente a todo otro
acreedor, en Teruel Cuenca desviandose de este princi-
pio, sélo existe tal preferencia sobre el deudor que esta
dentro de la casa encerrado. -En una ocasion se atesti-
gua que esta colocacién sirnbohca de la cadena no agota
el nimero de las formalidades a tra.vés de las cuales se Psta-
blece esta relacién juridica, sino que todavia por parte del
deudor se presta una promesa solemne-una jura (4.

3. Se diferencian el obstagium en la casa del acreedor y
la servidumbre por deuda (Schuldknechtschaf t) en que el
deudor -siervo, con el signo de su servidumbre puesto —
puede discurrir libremente. E:n. cambio es comun a ambas
instituciones -tanto al obstagium como a la colocacién en
garantia, de pies 0 de manos-el hecho de gue las dos estén
en oposicion con el embargo de los bienes ; y est.a oposicion
comun permite conjeturar que puede encontrarse un mo-
mento de transicion entre una y otra forma.

En efecto, en un pasaje del fuero de Soria se reflja este
momento intermedio. Se ve en él que un deudor que no
puede pagar de un modo inmediato, quiere dar el pie cun la

jarlo suelto hasta que le pague, debera el alcalde ponerle 'Una
correa en el brazo a fin de que ningln otro acreedor pueda tra-
bar de él hruita haber pagado al primero, que lo embargoé.

) Teruel 199 (Cuenca XXIII, 27; Zorita 498) : et nemini di-
centi valeat <Inon intrabo in captione, quia captus alterius debi-
toris permanern> ostendendo armillam ferream in rnanibus vel in
pede. Quia, ut forum precipit, nemo potest e:-j:tra domum suam
debitorem deffendere ab aliis creditoribus.

13) Tueros de Aragén Il, p. 96 a, 111 (§ 2, N. 79, N. 149).

¥y Boletin XXXVII, p. 374, § 44 (N. 4). El pasaje publi-
cado en la N. 2 hace nacer, igualmente, esta relacién, por medio
de un juramento de su,misién. Esto difiere del juramento de decla-
racion de Teruel 95, pero puede haberse combinado con él.
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biuma como garantia, o sea su propia persona y sus bienes.
La justicia le sefiala entonces na casa de la ciudad, que
aquel no puede abandonar bajo una multa de 5 sol., y des-
pués del transcurso de 3 dias se llega a la entrf3ga de los
bienes (35). Lo principal, segln este pasaje, es la ejecucion
sobre los bienes ; pero a esta jecucién precede un ene
rramiento en alguna casa, el cual encerramiento se apoya
sobre undar el pio.

'Resulta por tanto que este encerra.miento del deudor
en altrdn albergue nos lleva de nuevo a una colocacién de
la propia persona del deudor como garantia., cosa, esta que
primitivamente se presenta como un encadenamiento sim-
bolico que concede al acreedor una preferencia sobre cual-
quier otro, con respecto a la persona del deudor ; este ul-
timo, por su parte, expresa todavia su sumision por medio de
una promesa solemne. -Sélo poco a poco deja de observa.rse
el hecho del encadenamiento obteniendo entonces el acree-
dor una preferencia en punto a su crédito sobre la persona
del deudor, so6lo cuando le retenga encerrado en la casfi Por
este camino se llega de la vergitgse7'ung al obstagium (%) ; aho-
ra, naturalmente, es a la promesa, del deudor alo que se
concede un valor y no al hecho material de su encadena,..
miento (17).

5) Soria 424.

1) Pues también las fuentes espafiolas (N. 2) testimonian ser
ésta la forma primitiva de la palaora ostaticum (véase, tpor ejem-
plo, la exposicion sin duda hecha con otro motivo por ,Fried-
llinder, Das Einlager p. 9; Lieclmer, Das ol:>stagium oder die Gei-
selschaft nach Schweizer Recht p. 1), ya deriva esta palabra de
hospes (asi también Meyer.Liibke, Romanisches ethymo;J.ogisc)l,es
Wi.irterbuch 4197). La derivacion ordinaria de obscs es filoldgica-
mente inverosimil; pero es indudable que alli donde aparece la
forma obstagium es posible que sea ésta el resulta.do de una mezcla
de (fi) ospes y ob.es.

w) Pero lapromesa. es tan solemne (N. 2, 4y 14) que se con-
sidera como iurare. Nada tiene que ver con una mera palmata, que
(8 L N. 4 y sig.) de ningin modo se cubre con una prisiéon de la
persona. .Mucho ma.s hay que pensar en el juramentum -P,deUtatis
y en verdad, quizas en una ligazén por medio de un homagium que
el criado hace a su sefior.
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Il. El Obstagi;j.m, en ralacii5n con la instifaciéon de bienes como
garanti.a.

Todavia a la terminacién de la :Edad Media es una cua-
lidad esencial del obtngj¢ni la de que por él se excluye la
gjecucion sobre los bienes, y de este misiuo principio par-
ten las viejas noticias gne distinguen el dar pie de la insti-
tucion de la btena. (En qué se apoyan estos distintos
efectos?

Me parece como solucion mas a{\ertada la siguiente:
en los tempranos tiempos en que la. propiedad de bienes rai-
ces solo puede transmitirse por medio de la recepcion del
adquirente en la eomunidad familiar del que transmite —
de lo c:ual nosotros posteriormente encontraremos patentes:
indicios en el derecho espcwi.ol, -en estos tiempos tempra-
nos, repetimos, una serYidumbre voluntaria (Selbstverknech-
tung) 110 puede producir sino un efecto: que 15>s bienes en-
cerrados en la easa pasen al acreedor. Precisamente el deu-
dor hecho siervo, con la entrega de su libertad pierde tam-
bién sus bienes en beneficio de su propia oomunida.d fa-
miliar, de otro modo a como ocurre en el apresamiento
judicial, que no anula el derecho dominica.} del embargado,
y por el cual, segun vimos, se concede al acreedor, de he-
cho, una positiva influencia sobre los bienes del deudor (18,
Cuanto mas se transforma esta positiva influenc-a en nna ju-
ridica ejecucion sobre los bienes, tanto mas per::iiste el mo-
tiYo para, considerar la servidumbre de la propia, persona
como garantia de una obligacién, como una forma por la
cual el acreedor, ninguna influencia obtiene sobre los bie-
nes del obligado que permanecen enteramente en poder de
su familia. Aquel que quiere obligarse y sin embargo pre-
scrYar a la familia de los efectos de esta oblg:.H:idon, elige
la forma del obstagiwm.-Pero, naturalmente, esto solo rige
si el deudor se obliga Unica.mente con su persona; cuan-
do él junto a esta obligaeidn, instituye ademas en ga-
rantia sus bienes muebles a través de la wadintion o da
en prenda parte de sus inmuebles, puede significar esto fa-

18) 8§ z, N. 181y sig.
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cilmente que, en primer término, deben ser aprehendidos
estos bienes y soOlo subsidiariamente la persona del obli-
gado (1u).

Es indudable que estos, pueden haber siclo los primeros
efectos de la Vergei-:etung y que después, con su perfeccio-
namiento, se ha desarrollado una, ejecucion sobre los bienes
en provecho del acreedor. La primitiva, signif icacion de
esta institucion juridica, hay que verla en el hecho de
que el acreedor, puede apresar de un modo inmediato, al
deudor que, por la colocadon de una seilal se muestra
como su siervo. Ningun proceso -en el cual por lo demas
solo podria ser apresado el demandado que incurriera. en
rebeldia.- es necesario para. ello. Se ha de hacer constar
todavia que este derecho del a(:reedor sobre el deudor cons-
tituido en siervo suyo, excluye -como se ha visto ya en las
fuentes manejadas anteriormente (2°) - toda posibilidé!d de
a,presamiento por pa.rte de otro acreedor.

IIT. El ob8toJgium como garantia de una promesa. -A\ veces
se emplea el obstagium para. cubrir el cumplimiento de una
mera promesa (21). Con ello, los efectos del Fergeiselung
vienen a modificar, ampliandolas, las normas que, por lo
demas, rigen para toda. promesa, pues ya se ha mostrado
que el quebrantamiento de un contrato no produce mas con-
secuencia que la pArdida de un arra,, o, enando se ha so-
lemnizado con palmiata, el pago de una peqnefia. multa, mien-
tras que por el contrario, el rehén permanece en prisidon en
tanto en cuanto no se cumple la promesa en garantia, de la
cual fué constituido. De este modo carnina la Vergeielung
paralelamente <. Ja Wa,diat.-on; asi como en esta Gltima se
instituyen bienes para forzar a.l cumplimiento de una. pro-
mesa, en aquella se instituye una persona. Por este hecho

rn) Esto resulta de la ley del Estilo 131 (. @), donde el
fiador, generalmente, s6lo responde del cumplimiento con su per-
sona y con sus bienes, cua.ndo él por ambas cosas se ha obli-
gado; pero entonces la responsabilidad de los bienes antecede a
la de la. persona..

0) K. 11y 12.

21) Asi, notoriamente, N. 2.
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de que la VergeileJung cubra juridica.mente una promesa, se
explica que la expresion fian za dare se emplee tanto con
respecto a la Verge elung como con respecto a la Wadia-
tion (?» pues desde los tiempos de Roma no mas que con
respecto a alguna promesa de cualquier especie que sea
se encuentra el fidem [acere, fidem dare.

IV. C(nrparacione’> con dfros derechas.-Ahora vya, debe
intentarse situar la. institucion hispanica del rehén den-
tro del marco de la historia. general del derecho.

También en otras partes se encuentran huellas de un
arresto que de nuevo nos hablan de nn encadenamiento de
una paite del cuerpo del deudor. -EJ hecho de que en lo!'
noruHgos Guilthitngg"oe,q. 102, sea encadenado el deudor que no
puede presentar ningin hombre como rehén, no atestigua
esto de un modo tan patente como el que, por otm parte,
el mismo acreedor encadene sus propios pies, ya que lo
primero es un apresamiento que pudiera resultar sin con-
sentimiento del deudor, mientras que por el contrario,
lo segundo, evidencia un libre consentimiento del acree-
dor y no significa otra. cosa sino que éste, presta. una. pro-
mesa procesal cubierta. por Vergeiselung, para el ca.so de que
el apresamiento del deudor se mostrase como injusto (23). —
Otras veces, estos encadenamientos germanicos, se refieren
solo a personas que son, apresadas, a la fuer7.a, y no a. aque-
llas otras que volunta,riamente se hayan constituido en
arresto (2i).

22) N. 5.
23) V. Amira: Deutung im altnorwegischen :Vdlstreckungsv;er-
fahren p. iHI (adema.s Obl. R. Il, p. 187) no me parece flmillu-

mentado, pues no es exacto que a.L arrestado se le quite la cadena.
en Gulathingsl. 102 después de la conclusion del viaje maritimo.
Esto se dice solo del pie del acreedor; el deudor permanece enca:-
denailo; de otro modo el «soekia sem lausan skyldi hann» no tendria
ningun sentido. (Lo mismo Konrad Maurer: Vorlesungen dber aJ.t-
nordische Rechtsgescllichte 111, p. 530). E.s decir, que no puede
tratarse de una manera simbolica de expresar que debe concluir :el
poder del acreedor. Por otra paTte, aun admitiendo que existiera
un tal encadenamiento de los pies del acreedor, ¢por qué iba. esto
a. simbolizar, sélo el acaba.miento de su poder ?

2" Grimm: Rechtsaltertumer I, p. 251y sig.; I, p. 163y sig.
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Pero sobre pasando el dominio germanico hay que citar
aqui el primitivo derecho romano que con su designacion
de nexwm asi como también con la de obligatio, presupone
una forma juridica, en la cual el deudor se deja ligar, ya
que otra interpretacion distinta a esta, puramente material,
no es cornpa.tible con el estilo forense de la antigiiedad. Aho-
ra bien, el hecho de que el nexum se designe como un negocio
juridico quod per libram et r.es geritilir o, equivalentemente,
que con rnancilJatio se instituye (255> sirvo precisamente de
explica.cién para comprender los formalismos que en el
derecho espafiol se encuentran. En efecto, ya hemos visto
que en Espafia concurren en la, Vageiselung dos elementos:
un contrato solemne por el cual el deudor se constituye
voluntariamente en servidumbre y la colocwién de una
cadena a,| nuevo siervo, de lo cual se cuida el nuevo sefior.
Esto ultimo se corresponde con el nexum o el obligare del
derecho romano, y lo primero con la vwnepatfo que el deu-
dor sobre si mismo otorga, es decir con una venta, de su
propia persona (26).

Resulta por consiguiente que el encadena.miento como
forma de la Vergeiselung es algo comun a todos los derechos
de los pueblos arios (27), destacandose de nuevo su primi-
tiva formacién, pa.rticul.a.rmente agudizada, en el derecho
goético-hispano y repitiéndose igualmente en los resta.n-
tes derechos germanicos, el principio segin el cual Ila
Ve.rgeiselung excluye toda ejecucion sobre los bienes (28).

También el hecho de que la Vwgeiselung sirva p:Ta cu-
brir el cumplimiento de una promesa es condiciéon gene--
ral de sta institucion en todos los pueblos germanicos y

2sé Mitteis: Riimisches Privatrecht |, p. 137.
2 ) Mitteis: Ob. cit. I, p. 142. Hn mi opinién parte de un uso
metaf 6rico de la palabra, enteramente imposible en una. época.
antigua,

21) Sobre. el encadenamiento del rehén entre los celtas, vfase
por ejemplo, Schrader: Reallex:ikon, p. 279.

2% Rintelen: .Schuldhaft und Elinlager im Vollstreckungsver-
fahren, p. 121, 168; Friedfander. Ob cit., p. 126 y sig.; Lechner:
Ob. cit., p. 21, 22, 81.
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asi puede muy bien decirse que se trat:1en todos ellos de
uminstitucion jnridica de garantia (Pfandschaf t) (29).

En todo- lo demaés, se ha transform:u.lo tanto y tan a
menudo, esta institucion, al ex.pirar la Edad Jedia (3°)
que lo que se le agrega no sirve ya. pa.ra el mejor corwci-
miento de su estructura primitivaj por esta. ra.z.6n, no hay
que tratar aqui mas ampliamente de ello.

8 4. LaWadiation. Casos de aplicacion.

Frente a las formas de prometer descritas hasta aqui que
o de un modo general no producen ningun vinculo obliga.to-
rio, o sélo erean bl vin(ulo ele un modo indirecto por la
eclo<'a('ién ele un'.l cosa (arra y prenda) o de una persona
(rehén) en gara ntia, existe otro tipo de promesa que de un
modo directo origina un vinculo obligatorio contra los bie-
nc;,, y eu la, cual, regularmente, se interpone un fi 1dor en-
tre aereedor y deudor. Esta institucion se eunlplc en todas
sus partes de manera analoga a }J que en otros derechos
se llama wa,dia, a pesar de que semejante designacion solo
apa rece en los territorios goticos del Norte. Por eso, pa.ni,
abrevia r, debe ser llamada ica.rliat-on, aunque la prueba ele
esta equiv:ileneia s6lo del recurso de esta investigacion
puede resultar.

Se presenta esta institueiéu en todiL chLse de rela.ciones
juridicas, pero en determinado nimero de ellas ha cons-
tituido un elemento nccesa.rio de las mismas, y.asi han lle-
gado a formarse en E;spafia ciertos tipos de wall;iation. En
este capitulo deben ser descritos cada, uno de estos tipos
por separado, dejando a,si el camino preparado para lle-
gar a la def initiva construccion de esta institucion juri-
dica.

29) Es algo excelente R. Liuning: Der Vertragsbruch, p. 241
y sig.

so) Yo pienso aqui. particularmente eu los gastos de alim,cn-
taciou del fiador alojado que como una barbara pena con"encio-
nal pesan sobre el <leudar.
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A. PROMESA PROCESAL

I. Las prome,;a, de Z.d. par'te8. --Ha.y que consi derar en
primer término las promesas que prestan cada una de las
partes en el derecho procesal espafiol.

I. La manera como el demandado se obliga en el juicio
ha. sido descrita ya deta.lladament e con otro motivo. Se
ha.- mostrado entonces que la. promesa que el demandado
debe prestar debe ser cubierta por nna. fianza o por una
prenda. Hay que distinguir ademas entre esta promesa
de comparecer en juicio que se recibe al demandado con
ocasién de la nitacién, y otra promesa prestada ante el
juez por medio de la cual declara el demandado estar pres-
to a la defensa. A menudo, aparece también una promesa
subsiguiente a. la sentencia, que versa sobre el cumpli-
miento de la misma.

Todas eslas promesas se reciben por la otra parte li-
tigante; pero también, de una. ma.nera reiterada, intervie-
ne junto a ésta, la justicia. Todavia pl10de ser desta.cado
que segun algunas disposiciones, el demandado, por causa
de sn promesa procesal debe empefiar no sélo sus bienes,
sino también su persona (los ), y el fideiu. sor debe tam-
bién obligar a este efecto su propia persona. De este modo
se enlazan aqui larergei.selm.ng (obs,tagi'lPn) y laliJ'adiation (1).

'2. Pero al lado de las promesas del demandado apare-
cen también otras promesas del demandante cuya estruc-
tura debe ser aqui examinada exactamente.

a) En una ocasion se observa una de tales promesas en el

1) En general §, Ill, 2. Sobre la Fergciselung en la promesa pro-
cesal del demandado: .Mufio;;;, p. 292 (.Nagera) <et si dederit d'i-
deiussore et non pot uerit iudicium complere, ipsi fideiussores nihil
aliud debent dare, nisi tantum pedem sum de illo malefactore et
ipsimet malefactor ‘debet mittere suum pedelu in cepo et ferire
tribus vicibus in clavila. Ett si fideiussores non potuerint habere
pedem de illo malefactore et malefactor fuerit infancion nihil aliud
dent, nisi 250 falidos sine saiou.ia et de villano 100 solidos sine
saionia».
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Jmcio sobre bienes inmuebles (2). En las noticias mas pri-
mitivas se presenta todavia este juicio sobre inmuebles, co-

2 Vigil, Col. del Ayuntamiento de Oviedo, p. 10, 1145 (Fuero
de \vilés. § 8) si vezino a veUno casa demandar, dia cada runo
fiador en 60 sueldos, que el otro que vencido fuer, peche 60 .suel-
dos al :re. Nufioz, p. 304, Sahagun 1084: vicinus vel extraneus, qui
domum vel aliquam partem calumniaverit., tam ipse, qui querit
guam nec non ille de quo querit, dent abbati fidiatores in 60 sol.
et qui fuerit victus persolvat 60 solidos abbati. Teruel 298 (Cuen-
ca Il, 4): qua propter mano o, .quod quicumque pro hereditate
alium convenerit, primo det fideiussorem pulsato, qui supra dic-
tmn cautum 30 sol. (Cuenca: 10 aureorum) et expensam duppla-
tam pectet et restituat, si pulsans ceciderit in hoc facto.-L'ibro
de los fueros 2! que aquel, que se querella de fiadores al meryno;
206 esto es por fasanya: que don Gil e ,Johan 1\larion su nnano
en Logronno demaudavan a don Beralt. de l,imoras pa.rticion de
donua Elvira su tia; e vinieron ante el alcalle e mando el alcalle
a don Gil e a Johan Jlarin e a Diego su hermano que diesen fia.
dores de la villa de levar la bos adelante. -Fueros de \ragoén I,
pagina 101, a, U, 1247: quicumque horno dernandat alteri homini
casas, campos aut vineas seu quaslibet alias hereditates, quas alter
possidet, ex quo venerit ante iustitiam, antequam iustitia det iudi-
ciurn iuter illos, ille qui petit debet dare sufficientem fidantiam
per se et per suum genuculum, quod, si fuerit victus de demanda;
quam fecit, numquam magis ipse aut alii de suo genullo de here-
didate ipsa pleytum moveant vel demanclam ; p. 107, b, Ill: qui-
cumque cuiuscumque couditionis sit., petierit ah aligl10 religioso
vel religioni debito aliquam hereditatem et de manda.to judicis
abeat da.re fidantiam de rieclra. Debet esse ipsa fidantia ,jufantiona
et haeres loci. P. 107: secundum formn ornnis actor debet dare
fidantiam de riedra super omni petitione possessori, qua.e sit hae-
res loco. P. 108, a, I: cum receptis hinc Inde fidantiis inris et de
riedra ‘fit litis contestatio "inter duos. -Navarra Il, 2, 6: todo
ombre que mueve plcyto de heredat delant el alcalde aeve -dar
ferme por si et por su genoylla por aqueyll drecho, que eyll de-
manda, en quoal voz demandm-e de avolorio et de pa.tremonio ¢o-
de parent-esco. -EEt avuelo dentro seyendo ata primo cormano pue-
de demandar por ra,,on de parentesco. -E1t si demanda.re por voz
de compra o de conquiesta o de donadio deve dar :ferme en quey-
lla voz, que demanda. Et si la demanda es sobre mueble, el qui
demanda, deve da.r fermc, que riedre a todo hombre, que dem.an-
de en aqueylla voz, que demanda por fuero. Il, 2, 7:qui quiere que
demanda o otro casas o campos o0 vifias o quoalquiere heredat et
aduce al tenedor de la lieredat delant el alcalde, eleve iurgar
(=indica.re) el alcalde, que dé ferme por si et por la genoylla de
aqucyll, en cuya voz demanda el mayor parient dentro estand
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mo un juicio en.el cual el myor de los parientes representa
a todos los demas tm principio éste que es de la méas alta
importancia para el derecho de las clases social.es hispa-
nicas (3). -- Implica. por lo tanto, la promesa procesal del
demandante una promesa de que el demandado después de
satisfecha la demanda., no puede ser de nuevo inquietado
sobre los mismos inmuebles por ninguno de los otros miem-

que si por aventura fuere venzido de lademanda da.quena heredat,
que fa,,;e nunca iamas eyll ni hombre daquella genoylla en aquey-
Ila heredat nol mueva pleyto nin demanda. 1l, 2, 8: uno reclama
un inmueble, pero si no acata el drecho del que posee durante mas
de un afio y un dia, puede éste exigir que aquel o «preng-a drecho
sobre aquella heredat que demanda O que la y firme con bonos
fermes et fiadores de coto et con bonos testigos por si et por la
genoylla daqueylla, en cuia voz. demanda, del avuelo ata el primo
cormano, que non li demanden nin li muevan pleyto iamas lsobre
aqueylla heredat)>. -Yanguas |, p. 451, Estella: si ille qui domum
vendidit, quesierit hereditatem comparatori ,.. comparator cum uno
teste iura.re debet, quod sic et pasabit et venditor, qui querimoniam
habet, 60 solidos debet dare seniori ville et debet firmas dare
de se et suo genulo, quod amplius non conquerantur de illa here-
ditate. -Boletin XXXVII, p. 393, § 193: otrosi si alguno quisiere
apear alguna heredat ... despues del apeazgo fecho puede el. qui
defiende, demandar fiador al dueynno del pleyto, que si es seyn-
nor. -Sepulveda 27: onde mando, que, qui demandare a otro he-
reedat, primero de fiador a aquel a qui la demanda, que de iel
coto de los 10 m. e la despesa doblada, si vencido uere el qui
demanda. -Fuero viejo 111, 7, 2: mas si la demanda fuer de rais,
devel comprir de fuero alli, do es larais, e si a la ora, que demallr
da el uno al otro, dijer el demandado «vos, que me dern:andades,
dadme fiador de al<;ada e respondervos e (he)» el otro gelo deve
dar e si non gelo dier, puedel prendar la demanda antel .alcalde
(esto es, contener la demanda), fasta que de fiador o otra tal
heredat, como aquella. -M. Port. leg. I, p. 845 y sig.: todo omne
de fuera, que heredade venier a demandar Alfaiates, primero lo
meta en mano del liel totidem heredate quanta demandat et si
non rniserit non le responda. P. 871, V, 8§ 12: tod orne de outra
parte que demandare heredat a nostro vizino per nosso foro le
responda. Qualquer orne, que demandar heredat, meta otra tal en
par ou pefios ou aiver de valia.

3 Asi Navarra Il, 2, 7; ademéas Il, 2, 6, 8. Sobre el derecho
de querella (Xlagerecht) germanico de la antigiiedad y el derecho
de la antigliedad en general, mi Uradel en Z. Sav. St. XXXII, pa-
gina 105 y sig.; XXXVII, p. 129.
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bros de la comunidad familiar descendiente del mismo tron-
co (4. Esta manera de responder por la posible demanda, de
un tercero se expresa con la pa.labra riedra (°).

El demandante vencido en juicio a,l igual que el deman-
dado, tiene que pagar la elevada. multa procesal (coto) de
GO sol. (10 aurei o 30 sol. del fuero de Teruel) (5. También,
en ocasiones, deben suplir, duplicada.s, las costas proce-
sales ().

Se disIOne ordinariamente con respecto a. todas estas ac-
tuaciones, que el demandante presente una fianza, o un
fiador. I'ero en el fuero de Navarra. se designa este mis-
mo acto como dar ferme (8 y se refiere evidentemente este
dar f enne al asegura miento de la promesa que se presta
contra la posible interposicién de otra demanda por algun
miembro de la comunidad familiar. En el mismo texto ju-
ridieo se diferencian los ferm.s de los fiid ores dr} coto, de-
biendo estos Ultimos presentarse en oposicion con los fer-
mes, para el aseguramiento de la multa procesal (9).

J\'l&s adelante habremos de volver con mayor exactitud
sobre todas estas cosas. De momento, y ya para acabar
basta, con alladir que segun ciertas fuentes ciel clerecho,
puede el dernarnlaute presentar una prenda en lugar de
instituir una fianza (1°). E-n las fuentes mas antiguas, tam-
bién con respecto a la reivindicacion mobiliaria, se repite
una fianza procesal de riedra (11), forma ésta., por lo demas,
gue no se encuentra mas ampliamente.

4) Asi los pasajes de Navarra; ademas Fuero de Aragoéu. I,
pagina 104, a, Yanguas I, p. 451 (N. 2).

") Esto resulta -con referencia a los muebles -en Na.varra
I, 2, 6 (N. 2). Por lo deméas, documentos de ridra se ncuentrain.
en los pasajes de los Fueros de Aragon publicados también ,en la
N. 2.

6) Vigil p. 10, 1145; Jiufioz p. 307, 1084; Teruel 298; Sepul-
veda 27 (N. 2).

) Teruel 298; Sepulveda 27 (X. 2).

S) Xavarra I, 2, 6, 7.

9) Navarra Il, 2, B.

10) Fuero viejo 111, 7, 2; :M. Port. leg. I, p. 845, 871.

11) Xavarra 11, 2, 6 (N. 2).
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b) Aparte de lo dicho, presta igualmente una fianza de
riedra. el que demanda por un delito de sangre y en general
por todo delito grave (12).

En los restantes casos, en que se demanda por cualquier
otra deuda --la cual demanda, segin lo anteriormente ex-
puesto, se apoyaba también en un heeho considerado corno
delictivo, -noO se encuentra una promesa procesal del de-
mandante ; s6lo por excepcion debia. presentar una garan-
tia «de tenendo pignu. manifeste » (3), el demandante que pro-
c;edlendo de un lugar distinto al del demandado, quisiera
llevar consigo los muebles tomados en prenda.

3. La serie de promesas se ordena del modo siguiente :
ofrece, en primer término, el demandado, la fidan,cil juris,
sigue la fida ncia de riedra prest.a,da. por el demandante y
cierra la serie la fidancia iuc'amen :, que corre también a
cargo del demandado ; es decir, que la promesa del deman-
dante se interpone entre las dos que el demandado pres-
ta (14).

12) Cuenca XI1V, 3: sed quia unt multi, qui non sunt de pa,.
rentela mort.ui et. tamen cupiditate calumpnianun faciunt se pa.
rentes et etiam posset contingere, quoJ ipse homicida, ut melius
componat, fa.ciat se diffidiare scieuter ab aliquo suo ignoto con-
sanguineo ... mandamus, quod quicumque ignotus vicinum diffi-
diare debuerit, primo det fideiussores valituros in concilio, quod
omnem suam parentela.ro faciat paccatam pro 8atisfactione qua.m
receperit. -Soria 5B dispone cerca de la querella por delito de
sangre: aquel que oviei-e derecho de poner la. querella., desque
ovi-::re puesto, de sobrelevadOt-, que lieve la querella adelante e,
si lo non diere o si lo diere e la non levare adelante, el o su, s,0.
brclevador, qu-e peche las calonnas. Fueros de Aragon II, p. 100,
a, 1, 1247 : de homiuc vel focmina, qui conqueritur ante justi-
tiam de percussiouibus, dedecore vel captura.,, qui malum fecisse
dicitur, debet ibi dare vel habere fidantiarn de Jiredo et postea,
qui conqueritur, debet dare Jidantiam de redra.

13) § 2, X. 48.

14) Fueros de Arago6n Il, p. 108, a, I, 1217: curn receptis
hinc inde fidantiis iuris et de Gedra fit liti contest..a,tio intek
duos et actore non probante reus habeat praestare de man.dato
iudicis iuramentum, si oblata fidantia iuramenti actor eam acce-
perit, nunquam postea poterit habere recursum ad fidantiam de
torna conferendum. Secundum forum Aragonum ita fit turna, quod

11
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En lugar de la fidanllia iuramentii que el demandante re-
cibe, puede ser él quien ofrezca en los pleitos criminnJes
una "{idanfJia de torna, esto es, una promesa, de refiir en duelo
(y primitivamente también de someterse a los juicios de
Dios), debiendo entonces el demandado manifestar que
se halla presto al combate por medio de una 'fianza de e.s-
pf2lra(15).

4. Si se toman ahora en conjunto todas estas promesas
de las partes, se ve que las del demandante no se aplican
en la misma extension que las del demanda<lo. Aquél, a
menudo, sélo ha debido presentar una. fianra o una prenda,
en los pleitos sobre inmuebles y en los que dimanan de
delitos graves. Estas presta.ciones del demandante con res-
pecto a los bienes inmuebles so originan porque soélo
puede actuar como tal, representando d la comunidad fa-
miliar, el méas viejo de los parientes, y por este motivo debe
el demandado tener seguridad de que ostenta tal represen-
tacion aquel a quien realmente le corresponde. Rige este
principio, segin venimos diciendo, con respecto a los bie-
nes inmuebles que aqui, notoriamente,. aparecen como per-
tenecientes a la comunidad familiar; pero se encuentrnln
también disposiciones, en las cuales la promesa. del deman-
dante versa sobre la multa que tiene que pagar si es ven-
cido en juicio, y entonces es al sefior jurisdiecional a
quien se presta esta, promesa procesal (16). Si uno se fija aho-
ra en que en otros derechos germanieos aparece también nua.
prestacion de algo que el demandante hace al juez (dilatura)
de proporciones enteramente diferentes (n), se llega a la
conclusion de que bien pudiera haber tenido lugar en el
derecho espafiol, una defornmcién progresiva, de la pro-
mesa procesal, en tanto que ella se presta a la autoridad
publica. A eso se ajustaria el hecho de que en lal. Visig.

incontinenti, cum rens of fert fidantiam iuramenti, offeratur fi-
dantiil: de torna similiter ab actore. .

15) Este 8en N. 4 y los documentos en 8§ 2, N. 25.

t6) N. 2, los primeros pasaje!>.

17) M. deutsche und franzosische Verfa.sBungsgesc hichte I, pa-
gina 151 y sig.
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todavia de un modo enteramente comun se hable de una
sponsio de ambas partes contendientes (*?).

Por lo demas, particula.rmente el jui cio sobre bienes
inmuebles que sobre las promesas de las partes se apoya,
se desenvuelve en todos sus detalles de una manera igual
a lo estructurado por la legislacion procesal romana.

Il. Promes testifical. -Segun alguna.s noticias, el testigo
traido por una parte, tiene que prestar a la contraria una.
promesa cubierta por una. fianza. Este hecho, que para la
primitiva estructuracién de la prueba testifical tiene bas-
tante importancia, no puede ser investigado aqui mas
ampliamente (19).

1) . Yisig. 11, 2, 4: sepe neglegentia. iudicum vel saionum,
dum duarum pa.rtium sponsio non exigitur, una pars superflue
convexatur.

19) lueros de Aragon J, p. 180, b, IT, 12H: sed si testes pro-
missi fuerint dari iudici.a.rio modo, antequam facia.nt .testimonium,
pro quo sunt inducti, debent se praesentare anlLe justitiam prae-
sente adversario et tun<.: debent dicere testimonium et sta.tim in
illo loco debent da.re fidanci.a.s iuris, quod quisque eorum per -sa-
eramentum, quod fecit, saJvahit testimonium , quod dabit. Il, pa-
gina 102, a, I: de eo, qui manda.to iudicis producit testes suos
super aliglla causa et testes offemnt fidantias suorum iuramento-
rnm ei, contra quem volunt testificari nec stat pro eis, quin fa-
ciant, quod testes facere debent, sed ille contra. quem inducuntur,
non vult eos recipere, dummodo sunt fidantie abundantes, ex tune
non tencntur testificare neo da.re fidantias iuramentorum, quia
forum complevenmt. -También U.oletin XXXV 11, pégina 404,
§ 278: vaJdra su testimonio e prometa al demandador fiador de
su persona. -- Que los testigos otorgan su testimonio (sin duda.
primerrumente dentro del plazo por medio de una promesa cu-
bierta. <.:on fianza, es un hecho que se encuentra. eu una rela-
cién de parentesco aunque no de equivalencia plena con un prin-
cipio del derecho esca.ndin.a.Yo (K. Maurer : Vorlesun en 1 2; péa-
gina 217, IV, p. 422) como también eu oiras partes (Brunner
R. G. Il, p. 392) se obliga el testigo por medio de un contrato.
-Incidentalmente {y sin que esto guarde propiamente ;relacion
con nuestro tema), se puede hacer referencia aqui, todavia, a otra.
coincidencia muy sorprendente: en el derecho del 'Norte, sélo du-
rante un plazo de 20 afios mantiene su fuerza un testimonio (Kon-
rad $aurer: r, 2, p. 219 y sig.), y este mismo principio rige tam-
bién en el derecho de Aragén (Fueros de Aragén I, p. 285 a IlI).
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Ill. Para concluir se debe prestar atencién sobre una
cuestion terminolégica que para lo que sigue serd de izn-
portan cia

En muchos casos se designa la promesa procesal como
dare fid iatorem, dare fidanzam. Al lado de ésta se emplea tam-
bién en el Kordeste la expresion f irmare -que en idéntica
aplicacioo. aparece igualmente al Norte de los Pirineos( °)
-para designar la misma cosa (°1).

20) '\si por ejemplo : L-O Codi cd. Fitting VIT, 88, § 1: fir-
mancia potest dari de orunibus negociis iure de quibus est obli-
gatus alii, quamYis sit obligatio talis qualis no:i. nasuitur inde
aliqua. actio, solum modo illa obligatio non sit contra Icgem: sicuti
est, si ille filius, qui est in potestate patris Yel a.vi malloo.v-it pe-
cuniam contra preceptum lcgis; iu hoc casu non tenetur -ille, qui
intraYit in firmancia pro eo. -Véase ante todo la cxposicién de
Francken: Das franziisische Pfandrecht im Mittclalter, p. 221 vy
siguientes. )

?1) Xavarra IT, 2, 2: villas con villas, si pleyto oviere 1Sobre
termino ... dense fermes, que non passcn mas adelant et fayllenlis
el formEJ los vezinos de la otra. villa. Il, 2, 6-8 (N. 2). -Fueros
de Aragén I, p. 96, a, Il, 1247: omne pleytum, quod fue,it inter
horuines aluarrnnos, ides extraueos,postqu.am fuerit firmatum in
manu et in potestate iustitiae. P. 351 b, I, 1217: cum super ali-
qua re duellum firmatur coram iustitia. -Post-eriormente, y muy
a. menudo en las Observantiae (por ejemplo, .1"'ueros de Aragén 11,
pag'ina 28, 87, H; p. 30, § 24; p. 44, 8§ 22; p. 57, 8§ 21. -Bo-
letin XXXVII, p. 391 88 175 176: en lugar de fidanza de torna
habla de firmar torna (de tornar y batayUa facerj (N. 14, 15). —
Usatici, c¢. 23 (Cotes de Cataluuia I, p. 15%): orones homines
debent firmare directum senioribus suis (8 2, N. 21); c. 27 (lo
mismo en la pagina 16%*): bataya iudicata, antequam sit iurata,
si per militem debet esse facta., per 200 unclas auri Valencie sit
per pignora finnata; c. 29: magnates seu milites, si contenderint
firmare directuru senioribus suis (lo mismo en la p. 17*).--Pos-
teriormelte en Constitutions y altres drets de Cathalunya 1588,
pagina H6, c. 2: senyor apparellat so fermar dret; p. '850, c. 1:
fermameut de dret; p. 352, c. 7: pora lo senyor dernanar ferma-
ment de dret; p. ::154, c. 12: menor castla reb totai fermaments
de las questions; p. 358, c. 22: fara-fermament de dret per lo
feu; p. 360, c. 25: que reba tots fermaments de las questions dels
habitants en aquell castell.-Derecho de Perpignan de 1162 (:\fas-
sot-Reyner, Les coutumes de Perpignan, 1848, en Mémoires de
la. socibté arch. de :Tontpellier 1), p. 38: si dominus audierit cla-
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Ordinariamente, este da- ferm; egniva.le de una manera
nmediata, a una promesa procesal en el mas amplio sen-
tido, la cual puede ser asegurada por medio de fianza o
de prenda.

Pero en una ocasion, esta. promesa. no se refiere a la. in-
t.erposicion de una demanda, -lo cual por otra parte se
designa también como un fi rmar, -sino0 que mMA&s exacta-
mente considerado, se refiere a un asunto en el cual parti-
cipan varios factores : If, flrmc. ; 20, fiador r.; de co'o ; 32,
testigos (22). -El curso posterior de este estudio puede ha-
cer clara. la significacion béasiea de estas diferencias. Acerca.
de ello debe ahora ya, ser destacado, que el finnari, en la
muy difundida significacién de convencer a uno de algo
(Uborf iihrenR) no puede confundirse con el firmare en el sen-
tido anteriormente descrito, aun cilando cxist<l entre ellos
una ultima conexion, segln se ventilara mas adelante.

B. WADATION POH TRAS1118l0-! DE BIENES

L Robomtio a tn.vés de una :nvisti<lura.-Antes de que
soa posi ble considerar por separado C'ada uno de los ele-
mentos obligatorios de la 1ransmision de bienes, debe ser
agrupado -en rigor, primeramente con respecto a los in-
muebles -aquello que puede averiguarse sobre la trans-
mision de bienes en general. E.I hecho de que poseamos
poca.s ediciones de colecciones de diplomas espafioles lia.ce
esto muy dificil ; pero se puede lograr, sin embargo, una
irna.gen de conjunto.

I. En la transmision de bienes inmuebles hay que se-
parar como precedente obligatori o, un acto designado como
roboratio, el cual tiene lugar en una reunién del conciUum o
de la oollat-o, de la parroquia, esto es, una asamblea mixta
judicial y comunal el dia- legalmente determinado. .Este

mnm vel faci.et ne no:ninihus mis. ut. firmaucia.m accipiat. per
directum et non per acis (7).

22) Navarra Il, 2, 6, 7 con Il, 2, 8 (N. 2). -Supone lo mismo
el hecho de que en Yangua.s |, p. 432, a aquel que ataraa un po-
seedor después de afio y dia. se le impone que «dedisset J-egi 60
solidos et insuper confirmasset Ilereditate».
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acto de diferencia. de un mero registro documental compro-
batorio de la transmision referidaBi y so distinguen en él
dos factores contratantes.

2. De un lado, se trata de una enajenacion (U). En
efecto, en cierta ocasion consiste el roborare, notoriamen-
te, en la transmisiéon de un simbolu,-de un cuchillo, en el
caso concreto de refereneia.(2:>).--También debe ser tenido

23 Cuenca VII, 12 (Zorita 144): item quicumque Ilereditatem
vendiderit, postquam de pecunia paccatu8 fucrit, roborct cam,
quando emptori placuerit, in sua collatigne die saobati ad ves- -
peras vel die dominica ad missarn. Et Sl venditor cam roborwre
noluerit, quot dies dominici tra.nsierunt post. a.unlOnitionem, to-t
5 aureos pectet emptori, donec eam roboret (es seguramente stl-
puesta una compra cubierta por palmata,). 13: postquam vero he-
reditas roborata f uerit, emptor radicis faciat inde cartam et scri-
bat in eo 5 vicinos a.e (*? ut?) supra aut filios vicinomm eiusdem
collationis. Et cum necesse fuerit, firmet cum 5 de illis, qui scripti
fuerint, quod iam annus et dies sunt transacti, quod eam robo-
ratam teneat et vincat, atque collatio sit credita. Et si fod;e firme
scripte mortue fuerint, iuret comparator curn duobus vicinis, gnod
ille firme presentes erant videntes atque audientes illam roborar
tionem et quod carta sit vera (en Zorita 143 esto es abreviado y
alterado asi : «mas si alguno despues del a.uo et el dia al mante.
nedor de la rayz embargare, iure el mantenedor con 2 vezinos, que
el entrando et yxiendo en la tierra et veyendo, si veer quiso, et
nol enbargo por ello et aya la rayz libre et quita»). 14 (Zorita 14G):
et ille, qui radicem roboratam tenuerit et eum ante (el tex o tiene
post ; pero no sélo resulta del conjunto que esto es una equivoca,..
ciou del copista, sino que en Zorita se dice: ante del ann? et el dia)
annum et diem quis pro ea pulsaverit dct auctorem ictlt i‘orurn
est ; et auctore dato habeat radicem liberara et immunem. Si vero
auctorem non dederit, relinquat radicem cum calumpnia 10 au-
reorum. Et si auctorem dederit et auctor victus fuerit, pectet tan-
tarn ac talem radicem dupplatam et 10 a.ureas. Sepulveda 205:
otrosi, tod omme, que en Sepulveda comprare heredat o en su
termino, el, que la vendiere, vengalo robrar a. Sepulveda por con-
ceio el dia. de Domingo o el martes de las ochavas de Navidat o
el martes de las ochavas de l'aseua en resurrection o el martes
de las ochavas de Oinquaesma. Brihuega p. 156 : tocl ome, que
heredad quisiere vender, -pares en conceio dia domingo a prego
ferido et connombre aquella heredad, que tlisiere vender; et si
estranno la comprare, despues que la heredad f uere roborada, si
viniere parient hasta 9 dias, aya poder ue sacar la heredat.

24) Asi X. 2:, passim.
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aqui en cuenta el hecho de que en otras partes tenga lugar
la enajenacion de un predio, mediante la entrega de una
rama 0, conjuntamente, de umt rama y un pufiado de tierra.
Quizéas -pero sbélo quizas, -pertenece i:ambién a esta se-
rie el colmellus (divs:onis), al igual que la espada emplea.da
con motivo de una particion (2¢).-E.s asimismo notable

25) K de Hinojosa en Z. Sav. St. GA. XXXI, p. 293, N. 1195:
ego :Maxtinus Tllartine:r. de uzeda robo n.LVi supradictum dimidium
solarem super cultellum, sicut est forum terre.

26) Hinojosa, ob. cit., p. 295, X. 3, 118G: villulam -sicut mo-
ris est, iutegrat (entrega) eis per arboris ramum ; Menéndez Pi-
dal en R.omania XXIX, p. 3G6, 1205: diolo so filio .Roi Diaz de
la Vega por teiho e por rama et por terra; p. 366, 1412: -Oviedo
(=Vigil, Col. ... del Ayuntamiento de <hiedo, p. 253): que vos
de et ponga et apodere en la tenencia et pose sion de la flicha
huerla, segun de suso dicho es, por rramo et por cespede.

Quizas pertenece también a este orden de cosas el, a menudo
citado, colmellus divisioniN (por ejemplo. \l. Port. ch. 13, 9J6: fac-
tus colmcllus dhisionis; 61, 950 lo mismo; 76, 9.39, p. 44: itero
dum intex se alternatim ipsi filii mei vicissimi culmello divi-
sionis confirmandos roborassent ; p. 45: quod ego acceperam in
quinta viri mei necnon et mea per culmellos inter filio> meos.
P. 46: accepit ex me villa de Sancto Oipriano. que erat de colme-
llos eiusdem Xuni filii mei; Revista de archivos IX, p. 58, 943:
et similem rationis de aliis rneis roborem restan rationis adop-
tivi, que in colmellum divisionis exierunt inter germamos meos.
— Ademail los docnmcntos que C. Ranchez Ubornoz ha reunido
en -el Anuario I, p. 268. -En Y. Port. ch. 76, p. 14. se emplea.
colmdluB en relaciéon con la roboratio, y en Jl. Port. ch. 258 (or-
dinarunt -los juezcs -inter eos, ut trancisse ipso Roderico -el
demandante -cum suo testimonio per illos colmelos) parece col-
melfos méas bien un simbolo con el cual el demandante afirma su
derecho. Filolégicame nte puede ser c:1llrncllu.s un pequefio tallo. El
hecho de que en 1\1. Port. ch. 17, 911, a la collclusi6ll de un
documento sobre regulacion de limites -no particion -se diga:
«Florentius presbit.cr ab ipsos pontifices ordinatus hanc colume-
llum manibus meis conscriptunn, no estd en contra. de lo dicho, y
tampoco el que, repetidamente, signifique colmellls el propio do-
cumento, -por ejempl o: en los casos aislados aducidos por Sa.n-
chcz Albornoz, -pues es muy posible que colmellus significase pri-
meramente el simbolo de la investidura con el documento ligado
y, como consecuencia de esto, el propio documento. Pero todo
esto es s6lo una posibilidad enteramente insegura e indemostra,.
ble. Sin duda que, filolégicamente, el namado «Oolumnellum» en
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que la transmision de un feudo se haga por medio de una
sortija, un bastén (vara) o un guante (27).

No son, por tanto, los simbolos, en su inmensa mayoria.,
una sefial que represente la trad :cion del inmueble -como
el pufado de tierra. Son, preferentemente , una parte del
equipo personal, o sea los mismos objetos que en tiempos
tempranos emplea aquel que quiere por medio de ellos,
hacerse representar juridicamente (2¢,. Aparecen alli estos
simbolos como el cabo, como la persona del contratante ; y
asi es muy importante y comprueba esto tempranamente,
el hecho de que la transmision de -inmuebles por medio
de un representante se designe como un ciptare, esto es,
(eonw nn acto en el cual se emplea un caio (29).

Considerada esta cuestion en un sentido amplio, entra
dentro de este mismo orden de cosas el hecho de que el
adquirente de un hombre no libre -que, en ultimo térnii-
no, se adquiere igual que un inmueble, en punto a la fonna
-reciba recaudos, ademas de f-er-ms et filwJrel €t teili,7cS (3°)
ya que, como en segnida hemos de ver con respecto a tiem-
pos posteriores, estas palabras, recau(w,r, recabdar y recabdo,
(que se emplean en la.s acepeiones siguientes:a,) como el

la forma catalana de testamento 1 (Anuari del Institut d'E-studis
Catalans 1V, p. 536 y sig.; Broca: Historia del derecho de Cata-
lufia p. 9!) indica méas bien una derivacion de columna, de manera
que con la tal palabra se habra copiado sélo la forma externa del
documento.

27y Part. 1V, 26, 4: debe el sefio;-envestirle con nna sortija O
con luba o con vara.

28) § 2, - 108 vy sig.

29) Esp. sagr. XXII, p. 271, 1151 (8§ 2, )r, 117).-Segun esto
yo mantengo también como justa la derivacion defendida a me-
nudo, de la- palabras acatare, acheter de acap fare. (I os docum.entos
pueden verse en .:\leycr-Liubke: Romanisches ethymologisches vVir-
terb, n. G5). Capul, en el sentido de persona y siml:>olo de la pre-
sencia personal, no puede, indudablemente, haber persistido so6lo
en Espafa.

30y avarra IIT, 12, 1: si dann a hidalgo o collayzo ninguno
0 conpra asi: (si alguien a un hidalgo da o compra un coyllaizo)
prengan recaudos como de heredat yfan7.ona et fennes et fiadores
et testigos.
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arresto de una persona (31) ; b) como el arresto (embargo)
de una cosa, que asi se pone en seguridad (32y; e) como
la prestacion de una garantia. por medio de fianza. o pren-
da (33); d) como la actuacién del marido con respecto a la

3J) Muy a menudo; por ejemplo Brihuega p. 125, IV : deman-
del jue fiador .,. et si dar non le quisiere ... recabdelo el juez
pora ante el ar9obispo ; Soria p. 143, b, I: et si esse plazo non la
pudiere pagar, nin haber fiador, si oviere algun rnenester, recahde
lo aquel a qui el debiere la debda, de guisa que pueda usar de
su menester ; 'Fuero real Il, 3, 2: vaya luego con el ante el al-
calde a facerle derecho. E si facer no lo quisiere, recaudelo por
si, si pudiere Zaruilogamente E-speculo V, |. 6); Fuero viejo I,
.5, 11: recalxlando aquel malfechor.

32) :Fuero real Il, 3, 4: e si el emplazado fuere raygado e no
viniere al plazo, los alcaldes ... recaudenle toda su buena rnue-
ble y raiz poi- escrito y emplacenlo de cabo (de nuevo) otros 9
dias. Aqui, notoriamente, el recaudar es un embargo, que en esta
fuente mas moderna tiene lugar sin dllda por medio de un escrito,
pero primitivamente, como ya se ha visto, acoo.tecia por medio
de la colocacién de una sefial que simbofiab:i. la person'.1 del Rey.
Part. V, 12, 26: trabajan se de recabdar et de endereszar aque-
llas heredades ; 27: si este atal alguna cosa despendiese a pro
de los bienes -en recalxlandolas ; ill: cuidando alglHt home re.
cabdar la.9 cosas de algunt su amigo. Fuero real 1, 8, 4:e quando
el escribano moriere, los alcaldes recaltden luego las notas del
registro de todas las cartas, que aquel escribano fizo. -Hay que
citar también dentro de este orden de cosas el lle\lto de que el
embargo por calo-fia. se designe corno lomar recaudo: a%arra VI,
3, 2: et si los costieros han de tomar algunas calonia.s. tomen
recaudo, ante que passen los fraytos. O, todavia méas notoria,.
mente, el que la. recaudaciéon de una multa se exprese corno re-
cabdar ralona. Usagre 2: 8: et los vozeros manden acotar por ellas
et recabdenlas eL denlas al mavordomo de conceio; 389: et tod
esto recabde el juez por al senr. Et si lo non recabdar, elle lo
peetet.

33) Navarra Ill, 5, 20: si los seynores o lures bayles non to-
mam fiador o otro recaudo; V, 3, 13: et den entranbas la.s partidas
recaudo de la calonia al baylle del rey. Ji'uero real [, 10. 14: por
el citado puede presentarse otro dando buen recaudo, que el cum-
pla, por el, quanto fuere juzgado. Usagre : 2: de a los mayar-
domos recab<lo por todos los derechos del conceio. Soria p. 92, b,
I1: tomen recab<lo del defessero, que lleve la demanda o la que.
rella adelante; p. I1t2, a.. I: dando recabdo sobre buenos fiaslores.
Fuero viejo V, 4, 1: deven los allcalles -tomar dello buen recab-
do, porque quando los nifios fueren de tiempo, que puedan ia.ver
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mujer en la celebracion del matrimonio (ai); y e), con re-
-ferencia al hecho de traer, d:Ir o tomar un objeto a,segu-
rativo o un simbolo (35) no gua.rdan rela.ciéon, filoséfiear
mente, eon capere, captare, sino con cah:i, cabare, capitrure ('15),

lo sua en salvo. -Finalmente aparece el tomar recaudo -que por
otra parte significa tomar algo en garantia-en el sentido gene-
ral de ponerse a salvo Juridicamente de alguien, quizas por medio
de una especie de protesta. Asi se ve en Estilo 229: salvo si la
muger ante hombres buenos tomase recaudo en como ella decia,.
-que no queria ser tenida a ninguna cosa, que su marido hobiese
-de haber. -Esto puede explicarse aceptando que la elevacién del
recaiido, del Simbolo de la personalidad, se emplea aqui. al igua.l
que en todos los derechos germanicos, frente a una uurpa.ciln
de un extrafio, en sefi.al ae protesta, y por eso el loma-r recaudo
llega a llamarse protestar.

34 Nl. Port. leg. T, p. 399 (592), 1171: mando ut unusquis-
que accipi.at uxorem suam, quam habet rccabcdadam vel filiam
suam; p. 539, 1209: qui mulierern alienam de recabdo (la propo-
sicion de la pag. 392 contiene : ante suurn maritum) ferierit, 60
sol.; et qui (si el marido) non liabuerit recabdo, pectet (el delin-
cuente) 30 sol.

30) Cuando se ve que al mismo tiempo, tanto el ernoargo tle
cosas Yy el arresto de personas corno también el hecho de dar
una garantia, se expresa con la frase dar rncabdo, se puede encon--
trar el fundamento Unico de estas distintas acepciones si se re-
flexiona en que asi por causa del embargo de cosas como con
motivo de la detencién de persona, se trae uu sigillum (signa.l)
(82, X. 79, N. H9; 8§ 3, . 13) y en la obligaciéon que se contrae
bajo fiam:a, segln veremos posteriormente (8 5) se entrega un
simbolo también.

36) Yanguas |, p. 446: J:stelh emplea en lugar de recabd rire la
palabra capitare (non ideo debet eum dirnittere merino sine man-
dato eius, qui capitavit; eum). Ademas hay que recoger - el hecho
de que repetidamente en lugar de recabdar aparece la forma re-
cabedar. Asi se ve eu I\l. Port. leg. I, pag. ;)99 (N. 34), y en M.
Port. inquis. I, p. 88, a,: et prorecabedar de j\faio ad i\laio 1 mo-
rabit.inum ; p. 139, a, Tl : dant scribano de ricohomine, gnando re-
cabeda, 1 pellem. -Elhecho de que en otra ocasidon se encuentre
en lugar de recabdar, recabar, nos lleva de nuevo enterajmente .al
capere, cap/are. Asi se ve en Brihuega pag. 136, Il1: tot omme,
-que fitere malafecha en Brivega, sis fuxiere o se escondiere et
lo fueren recabar; Sepulveda 51, a, E.: et si nada non oviere de
suyo, recabenle los alcaldes el cuerpo. -E!s decisivo que en las
fuentes portuguesas se designe la esposa como mulier, que el ma-
rido habet de reado o ha?d reéabdadem (N. 34), al paso que en otra
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y asi en aquella noticia que habla de la enajenacion de
un hombre no libre, el simbolo empleado debe representar,
de nuevo, el cabo del contratant-e. También se hace refe-
rencia. al empleo de un simbolo cua,ndo en los negocios
juridicos sobre inmuebles se habla de un dar, poner, prender
@7 o ytar (18 (iaclare), ftrmes, pues estos ferme : son per-
sonas y, por lo tanto, no deben interpretarse tales expre-
siones en un sentido material, ya que no puede tratarse
del ponere, dan:. o ia.cta.re de una persona, sino del simbolo
que a la referida persona. represente. -Elste simbolo, aqui,
es un cabo; y la accién de emplear el simbolo, es un cabare,
un cabidare, de lo cual se desprende que estos simbolos de-
ben representar precisamente a la persona del contratante
(su cabo), cosa ésta que se corresponde enteramente con
el hecho de que los simbolos empleados en la transmision
de inmuebles, sean, notoriamente |el cuchillo!), los sim-
bolos propios de la investidura. -- Cuando en el territorio
gotico del Norte de los Pirineos se designa corno v2stitio
la transmisién de raices, puede esto muy bien ser una super-
vivencia del viejo derecho goético ; por lo menos no es
necesario que se trate de una. influencia franca (39).

3. Pero de otra parte intervienen en la roboratio cier-
tas personas que se eligen de entre los vecinos, esto es, de
entre los miembros del municipio, y que se designan con
la palabra fe?’me tanto ahora como mas tarde, en los docu-
mentos que se otorgan sobre estas juridica.l transmisiones

ocasion se la llama nin‘ier en ca'w ('\I. Port. leg. I, pag. 838, a.l
final: iunct.ero, qui numquam habuerit mulier in cabo ad benedic-
.cionero). -Todavia en otra parte se encuentra en lugar de recab-
d(lir -en el sentido de embargar -prender a cabezones (Jiufioz pa-
gina 496, :Marafion: e si noluerit dare fidanza e non invenerit ei
piguos, prenda eo a cabezones).

7y Yanguas I, p. 451: debet firmes dare de se et suo genulo;
-Xavarra Il, 4, 13: lo mismo. -Ponere: Navarra 11, 4, 13 (N. 41).

38) Prender : Xavarra Ill, 12, 1 (N. H) -iactare: Navarra 1V,
I, 1: que non :Paga ytar fermes destas fiadurias.

3% Revue histor. de droit fran9ais et étr. VT, p. GO, Gourdon
1243: lo vendeires ne den far vestir lo comprador al senhor, de cui
la terra muo, salva la senhoria del senhor; X,p. 390, § 42: Lc-
rnque-Timbaud 1270; se horn -la vestiz d'aquel meis feus.
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de bienes. Segun las noti<'ias que los mencionan, funcionan
estos ferme. como testigos de la rolioral;io ; pero otras veces,
con otro motivo, segln ya se ha mostrado, existen fermOB
y testigos frente a frente (4°).

Il. y1ime. 1. Soélo ha resultado de lo expuesto hasta
ahora, que con ocasion de la ro"ljorati,0, intervienen ante la
a.sarnblen comunal <'iert.as personas que se designan con el
nombre de femw. Una serie abundante de noticias testimo-
nia que en los negorios juridfros sobre inmuebles y también
en aquellos que versan sobre la propieda.d de siervos -esto
es, en las transmisiones, pignoraciones y particiones, —
acttan los unos jnnto a los otros: ferms, fiadores de coto &e
bueyc, y te tigos; por consiguiente, el ferme, en un sentido
estricto, ni es un fiador (de c-)to de Inteijes) ni un testigo (43).

40) Cuenca VU, la (X. 3).
41y Navarra H, 1. U : si hermanos hau de partir heredat o
mueble de patrimonio o de avalmio deveusc firmar luego los unos

a los otros et dar fiadores et fermes ..-Mas adelante: deven
los hermanos partir pora ;;j et pora el su part drechurament et
poner fermes et fiadores pora si; Il, 4, H, (cerca de la particion

de la. herencia): mas es meste;, que vayan a firma.r a. las vczin-
dades, o las heredades Ron. Bt el ferme, que sea. vezino de la villa
et el fiador. si ser pueue et los teséigo3; et si no. el fiador.
sea. de la;; villas faeras; un te>tigo sea. de la villa., si aver po-
diere et sinou. sean de la: villas fazera.ss; et si en la villa non po-
diessen aver ferme, iurando de no, aya de las villas fao:era;; Il,
4, 15: quoal fuere la heredat, sobre quoa.l es el pleytu, tal deve
ser el ferme et los testigos. Et. el ferme deve ser (el 1Q ar, dond
la. hereda.<l es o inrando, que de aqueylla villa non lo plied aver,
puedele dar de la. primera villa. E> a saber, que si de la villa non
lo puede aver t.est.igo,;, que a.basten. <leve ser almenos un testigo de
la villa, dond es la heredat et los testigos otros de la ledania. Et el
ferme deve ser heredero de la villa, o la heredat es; et si en la
\illa no oviere, que sea forme, deve ser de la mas zercana villa, o
ynfanzones oviere; IT, 4, 20: et. si los sobrinos non firma.u por si,
non va.le la particion. si son de heJalLj et si nou son de hedat, el
parient mayor et el mas cercano puede firmar por oyllos con bo-
nos fiadores de coto, que lis faga firmar, quando fueren de he-
dat; I, 12, 1: todo fidalgo puede embiar su parient en logar de
si... que prcnga fermes dalguna heredat o da.lgun coyllaio, si |
dan o si compra ... Et deve ser el forme de la villa et el fiador,
si ser puede et los testigos et deven ser todos estos tales, quoa.l
la. heredad es; I, 16, 3: al qui prende la heredat eu peynos d ve
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li}n otro grupo de fuentes, aparecen los ferm jys entremez-
clados, por lo menos con los -{iadore.s (H), siendo la palabra

dar ferme de la villa en vor, de peynos, onde la heredat. es, que
sea vezino; la fianr.a de coto de hueye;; sea dont quier. -Boletin
XXXVII, p. 412, § 335: si alguno cambiare alguna heredat cou
otro, todas las firmas deben ng de la villa, doud es la hercdat. E
tos fiadores e las firmanzas deben las (por lo que sigue, parece
que dehe intercalarse, seguramente, en e;te texto defectuoso, la
palabra afrontaciones) saber. -L.O contrario se encuentra nuly tem-
pranamente en: Documentos correspondientes al reinado de San-
cio Ramires 1l, 28, 1069 et sunt fermes Fertunio Gomis et En-
neco Garcia de Laarsa, Ariolo Lopis de Talo, Ex:iminio I!ortn-
niones de Aigebar et sunt testes domino Fo -tunio et. domino :Vve.
lasco et, Sancio Fortuniones de T."'l.a.rna eG Sallcio :\lufio de Algar
et Eximino Sancii de Legaria et senior Condesallo Arnurzu de
Lanna...... Otras veces en la miszna P.poca, en Navarra se junta.ll
los fermcs con los alialeros (doc. Sancio Ha.mires I, 15, et sunt fer-
mes .Mancio Asnar et- Garcia, Galindonis de Arosa., .\.i;--enar Ga..
lindonis de Il'aduli8 et Saneio Ga.l.iru.lonis de Jarmi; et alialeros de
Jarmi Galindo Garcianis et Rnneco Jfortunionis et Sancio Asn.ar
et Ga;rcia Lopis et Garcia Sanzis de sancta Orux de Padulis et
Scimeno Galindiz de Laque et. Garcia Galindiz de sancta Grux
maiore et Galindo Garcia-nes de Asiesil et Bancio Fortuniones de
Bierego; aualoamcut.e: 17, 1067; 20. 1068; 24, 1063; 44, 1078;
62, 1084. I"ilol6gicamente, aliafrro viene de ali'.ila (doc. Sancio Ra.
mires IT, 55, 1081 «trihuo alialam 12 panes»); posteriormente (Yan-
guas I, p. 30, 12:1:8) alida es una comida, esto es, la asistencia
prestada a los testigos, como todavia lwy aparece en la revora
asturiana (José de Pereda: Obras V, p. 50-6::!). Aqui aparece .sin
duda aplicad.ndose a la compra-venta, de lo cual hay que Irata.r
mas adelante.

©) Asi se ve ya en Yavarra U, i. 15 donde frente a los firmes
solo se cncncntrall testigos, y en I, 14, 11 (si algun omne ha
alguna heredat por compra o en dono o en peynos o en otra ma-
nera dreyturcra et. desta ha fiadores et testigos) y HI. 16, 2 (un
omne empeyn6 su campo ... con fianza. et cou testigos) donde de
los testigos s6lo se diferencian los fiadores (fiamas). -Algo ana-
logo se ve en Teruel 289 (Cuenca. Il, I): si quis domurn siam vel
res aliqua8 vendere sive impigaorare seu cambiare voluerit, ouam
voluntatcm faciat; et quod inde fecerit data fidancia de salvo ad
forurn Turoli et confirmatis testibus sit stahile aLque firmurn; ere.
ruel 292: mittat emptorem in do:no vel in quaclam parte illius he-
reditatis in voce totius alterius hereditatis et ho:: fiat cum fidan-
cia de salvo, quo ipsum custodiat et. coram testibus idoneis ut est
forum ... si forte dui vel plura. fuerint et unum vel plura venditor
sibi inde retinuerit, rnittat emptorem similiter in unoquolue dis-



174 MAYER

ferme o la palabra fiador, la designacién comun para. unos
y otros.

2. a). Si uno plantea ahora el problema relativo a su
funcidn, se observa, por la oposicidon en que se encuentran
con los llamados como testigos, que ni fermes ni fia'.J,ore son
requeridos para testificar ; también en este aspecto apa-
rece tempranamente una mezcla -muy natural- entre
u.nos y otros ("s).

b) Conduce a una ruta positiva hacia la averiguacién
de la verdad el hecho de que una vez, se exija de un modo
absoluto que los ferm se tomen de entre los hida.lgos del
lugar donde la transmision se hace, mientras que con res-
pacto a los fiad01"es y testigoJ se muestra este requisito como
posible pero no como necesario (H).

El empleo de los fermes produce el efecto de que el ad-
quirente sea recibido entre los vezinos (4"). Con ello con-
cuerda enteramente el hecho de que, segin ya se ha mos-
trado en la roboratfo, est.o es, en las formalidades de la

terminando illa, quelibet per se in circuitu ante fidanciam atque
testes. ---- Véanse ademaés los Fueros de Aragén que exigen en las
particiones la intervencion de fidmtiae y ffistes, mientras que en
la N. 41 hemos visto que con respecto a las dichas particiones
eran necesarios fermes, fiadores Yy testi(I0S. Fueros de .\ragin I, pa-
gina 112, a, Il, 1247: de partitione iuter germanos et sorores, Si
antequam dividant, non fuerit firmata ipsa p':Lrtitio per Udantia,
berre possunt se inde extrahere usque ad t.ertiam viccm; sed j;i
fuerit partitio facta cum carta, tune abundat; I, p. 231, b, I,
1247 : divisio vero debet fieri cum instrumento publico ... cum fi-
dantiis et testibus; et sic divisio fa.eta valeat in perpetumn. —
Ya en Llorente Ill, p. :102. 1070; H:), 1086, se encuentran cerca
de la enajenacion de inmuebles un nimero gtande de farnes, mien-
tras que en Ill, p. 408, 441, 150 y 459 solo aparecen fiadores, lo
cual prueba que ambos conceptos se han entremezcla.do.

t3) Cuenca VII, 13 (. 23).

-*Q Xavarra Il, 4, 14, 15; 111, 12. 1; 111, 16. 3 (N. 11). —
También se ha de citar aqui Xa\arra IV, 1, 1: de fianza de coito
de bueyes a eylla yfanzon o parient prasma.no deylla, que porra
con ferrnes drevtureros de villas, do las arras son, a eylla pora
las crea.turas, que faran ensemble cyll y eyUa.

45) Xavarra Ill, 12, 4: si aJ.gun hombre compra heredat, que
iaga. empeynos por lo que tomare ferrnes, no es vezino, ata que
passe el plazo de empeynamiento, si ante no es vecino. -Aqui se
aplaza esto hasta el vencimiento de la prenda.



EJ, ANTIGUO DERECHO DE OBLIGACIONES ESPAfIOL 7&

transmision que ante la collath o el ccilium se celebran,
sean los fermes las personas solemnes (Solemnitiitsperso-
nen) (5.

e) Penetrando méa.s ampliamente en el estudio de esta
cuestion, se observa una diferencia entre los varios finan-
zas que intervienen en las transrui:>iones de inmuebles (Immo-
biliarvcrgabwig).

El mero transeurso de afl0 y dfa. a contar de la adqui-
sicion de un inmueble, no basta para que prescriba, el de-
recho del anterior propietario, -ya que rige el plazo de
treinta afios para el infanzo, esto es para el germano, y de-
diez para los villanos, o sea para los romanos ("7>-, pero
si produce en cambio otros efectos juridicos, tales como
la prescripcion del derecho de retracto (#), la proteccion

ts) Cuenca VII, 13 (. 23).

7) Jluero viejo 1V, 4, 2: si alguien a la vista de otro posee un
inmueble un afio y un dia y este otro reclama después su entre-
gai sin que pueda probar que se trata de un inmueble suyo, pre ;lodo
por él al demandado, kel tenedor deve fincar con sua credat>).
Pero este principio no rige para resolver la cuestion de derecho
sino s6lo para fallar lo relativo al hecho de la posesion.. pueto
que segun 1V, 4, 4, Gnica.mente se pierde el derecho a la propie-
dad por la posesién de otro durarlte 30 aflos y 3 dias, a presen-
cia' del propietario cuando este propietario e;; hidalgo, y 10 ai'ios
solo, cuando éste es url villano. -Se trata, por tant.o, olament.e,
del principio general ai todos lo.> pueblos ario> —a los germanico&
(I'lanck : Gericbtsverfahren I, p. 579 y GG8) y a los rnmanos {xi,
clam, precario)-segun el cual por el transcursorle afio y dia no puede
ya el propietario hacer valer su derecho para desposeer violentamen-
te al demandado, y asi no puede gozar ya de la preemillencia en
punto a la prueba en el juicio. -Asi precisamente lo dicen los
Fueros de Aragon I, p. 252, a, H, 1217: item arnodo in lieredita,.
t.ibus datis, emptis, cambiatis vel ultima voluutate relictis -habcat
locum praescripiio anni. -Pero la <<praescriptio ncc potest uocere
alicui domino in iure vel dominio, quod debet habere in liaere.
ditate qua.m alius dedit vendidit vel cambiavit>>.-J.<..n los Fue.
ros J, p. 254, b, I se declara de modo general: quicumque infantio
vel alius tenuerit aliquam hercditatem pacifice per 30 annos et
1 diem et post iransadum istum terrninum alius horno gnicum-
que sit, miserit in illam malam vocero derna.ndando illam haeredi-
tatem ... qui eam demandat non potest nec debet eam cousequi
ratione  qualicumque.

Yo cito los documentos mas importantes, sin publicarlos.
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del estado posesorio por medio de la imposicién de una
multa de 60 sol. al que atente contra la posesi()rcg) y el
hecho de que se considere en juicio al poseedor, como pro-
pietario, a los efectos de la prueba.

El adquirente de un inmueble, podia defender en juicio
su derecho, personalmente, después del transcurso del pla-
zo de referencia, mientra.s que antes de que este plazo
transcurriese debia presentar autor (5). Segun otras fuentes
se hace depender también de la posesion de afio y dia la
facultad de disponer, resultando por tanto que presupone
el transcurso de un afio en la posesion el hecho de que se
pueda disponer, tanto judicial eorno extrajudicialmente (5t),
de la cosa poseida.

En un texto juridico muy extenso,-y en punto a sus
fundamentos muy antiguo,-se distingue eon motivo de la
transmision de inmuebles entre dos especies de fiaélore> de
-anea.miento : unos que rcponden sélo durante un plazo de
afio y dia, y otros que responden en todo tiempo y de modo
tan absoluto que su responsabilidad se transmite a sus here-

Las cuestiones con el presente asunto relacionadas se encuentran
en Xavarra TJI, 1:?, 15, a. H.; Boletin XXXVII. pagina 113
§ iH3; Estilo 230; Obs. rcgn. Arag. VI, de gen priv. § 21 (Fue-
rns de Aragéon IT, p. 47).

&u) :lfufioz p. 339, Logrofio 1095: et nullus populator de hac
villa, qui tenuerit sua haereditate u no anno et die sine ulla mala
voce, habeat solta et libera, et qui inqu:s>erit eum post3a, pectat
60 sol. ad principi terrae, si ipse fuerit infra tcrminum istius vi-
llae; Yanguas I, p. 432, Estella: et postquam auno et die SUJX)r
earn tenuisset sine inquietatione, quisquis eum Inquietare vel tolle-
re voluisset, dedisset regi 60 sol. et insuper confirma.set heredi-
tatem. -Sobre la pena de 60 sol. en el juicio inmobiliario que
en otras partes no se- enlaza primeramente con la po3esion de
afio y dia, véase la N. 6.

50) Cuenca VII, 13, U (N. 23).

51) Jufioz p. 526, Oreja 1139: si alguno per aventura ovien
casa o0 heredat en el castillo de Oreja e morare y un afio, non
peche ninguno; el afio pasado mando, que aquel, cuja l'uera la
heredat, que la venda o la de, a quien el quisiere ; p. 532. Calata-
lifa 1141: concedo quoque popula.toribus Calata,lifae, ut quicum-
que eorum in sua haereditatem fecerit per unum anrmm, si rece-
-dere voluerit, habeat licentiam vendendi suam haeridatem.
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deros (52).El hecho de que en otras fuentes no se encuen-
tre ya esta distincion, es realmente importante, pero no
prueba otra cosa sino que poco a poco han dejado de exis-
tir fiadores con responsabilidad permanente ya que enton-
ces se restringe de un modo general la responsabilidad del
fiador de saneamiento al plazo de uno o de medio afio (>3).

Se puede ahora demostrar con seguridad que en aquella.
serie de noticias en que se distingue entre fer'mes vy fiad-Or - de
coto de bueyes responden estos Gltimos del cumplimiento de
la, compra-venta entre el comprador y el vendedor durante
un plaio que sobrepasa el a.fio y diaCs. y esto permite

2y Juero vieso 1V, 1, 8: esto es fuero de Castilla: quando
2'lgund fijodaJgo vende a otro heredat, deve dar fiadores de Sa.
neamiento; otrosi a a darlos de afio e dia, e si alguno le deman-

<lare, quel sane aquella_eredat, qu' enfid, non es tenudo el, qu' en-
fi6 de afio e dia a la fiadura mas de fasta afio e dia. :M los otros

.d  os fiadores son tenudos de sanar aquella eredat qu'enfiaron
en todo tiempo ellos e suos erederos, si alguno gela demandare.

53) Fueros de Aragon |, p. 253, b, |, 1247: super tale factum
<lici1, forus, quod ipsa fidantia quam de salvitate de praedicta hae-
reditate et de suis morabetinis, ut faceret sibi reddi, acceper'M
post unum annum et unum diem transactos ... de caetero ipsa
fidantia nullo modo tenetur facere ipsam haereditatem saJvam nec
quod faciat ei reddere morabetiinos antedictos. Boletin XXXVII,
pagina .398, § 235: otrosi si algun ome fuese fiador por hereda.t
o por otra cosa mueble de salvo o aJgun ome en otro orne (dete-
riorado en el original; quizas deba leerse: e aJgun orne infanzon
{?) o otro orne) toviere la heredat p:ir ayno.o e di1 0 la cosa mue-
ble toviere en su poder noche e dia diziendo ele manifiesto, que
es suya et si callare el orne, que tiene fiador en to::lo aquel tiem-
po ... por aquella cosa non pueda pendrar el sobredicho fiador,
-quel faga salva la sobredicha heredat ni la cosa muehle. reruel
289 (falta en Cuenca Il, 1: quia post dimidium annurn pro com-
paratione aliqua non teneatur fidancia respondere.

") Todavia no estd claro en Navarra IV, 1, 1 (N. 44), donde
se dan fianzas de coto para que en lo futuro la entrega real d'el
arra a la mujer se realice con intervencién de ferme ; aqui se
podria admitir todavia que el cumplimiento reaJ, tiene lugar
dentro de un corto tiempo. Pero aparece bien en Navarra |IlI,
4, 20 (N. 41), donde se dan fiadores de coto para garam.tizar
que un menor de edad, confirmara la disposicion que el mas viejo
de la comunidad familiar ha otorgado: esto, naturalmente, no sufre
ningin emplazamiento de afio y dia.

12
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llegar a la conclusion de que los fer mes, por el contrario,
son aquellos cuya responsabilidad sélo durante un afio se
mantiene. Se comprende a los f ermes dentro de los que se
llaman fiadores de saneamiento y esto prueba que su respon-
sabilidad queda afecta a una enagenacion de bienes ; pero
su funcién-y este es el punto que queda en pie-debe ser
otra. Los fiadore > d cJto responden de que la parte de que
se trata cumplird lo prometido; bajo el concepto coto de
bueyes no puede entenderse otra cosa sino que estos fiad0l-es
instituyen sus bienes muebles, su pecunia, para responder
de la multa que el deudor debe pagar al acreedor si una
demanda de eviccidn tiene lugar, cosa ésta que puede acon-
tecer durante un plazo de treinta afios. Por el contrario,
atestiguan las fuentes de una manera positiva, que el fia-
dor que solo responde durante un corto plazo de tiempo
—en algunos documentos particulares solo durante medio
afio-interviene exclusivamente como garante en juicio del
derecho del adq_uirente, contra todo tercero; es decir que
el propio enajenante no interviene de un modo directo como
garantizante de la enajenacion (59), resultando por tanto
que lo que hace el fernvi es, reemplazar en juicio al adqui-
rente de la cosa durante el plazo de afio y dia.

'Si se busca ahora alguna analogia germanica que pueda
servir para explicar este principio particnlu, se ha de re-
currir-como siempre tratandose del derecho gotico espa-
floln1l derecho escandinavo: en efecto, segun el derecho
danés, el adquirente de una cosa no puede defenderla en
iuicio personalmente durante los tres primeros afios. Mien-
tras no transcurra este plazo es el enajenante de la. cosa
quien debe defender en juicio la validez de la enajenacion,
no solo como demandado-cosa que ocurre amenudo en todo
derecho germanico-sino también como demandante (%%

M) Teruel 289: ille etiam, qui domum vel rem aliam com-
para.re volucrit, emat cum fideiushe de salvo, qui eum liberet ab
omni petitione et calumpnia si necesse fuerit usque ad dimidium
a.nnum.

56) Los documentos en Stemann, Danske retshistorie, p. 471

y sig.
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En un punto decisivo, sin embargo, es indudable gue
se apartan ambas legislaciones. En la espafola, el ferme,
que no es el enajenante, es quien se encarga de defender
en juicio la enajenaciéon durante el plazo de afio y dia; en
la danesa, es precisamente el propio enajenante el legitirrvu
contradictor.

Otra observacion se ha de recoger aqui. Desde la I. Vi-
sig. venia rigiendo el principio de que el propietario de
inmuebles que tuviera hijos sélo podia disponer de los in-
muebles heredados después de hecha la particién; de igual
modo, todo coheredero, mientras no se hubiere hecho la.
particién, Unicamente podia disponer del caudal heredita-
rio con el consentimiento de los otros coherederos. O sea,
vista la cuestién desde otro punto de vista, que tan pron-
to como los bienes del caudal hereditario se hubieran di-
vidido, tanto los hijos como los otros parientes, Unica Yy
exclusivamente podian ejercitar un derecho de retracto con-
tra las enajenaciones de bienes procedentes del caudal he-
reditario, hechas por alguno de sus antiguos coherederos (*%).
Pero esto debe haber sido una formacién tardia, ya que
en la.s distintas formas de promesa procesal que nos ha
transmitido el derecho de Navarra se atestigua todavia,
la existencia de un estado de derecho segun el cual, no el
poseedor del inmueble, sino el méas viejo de los parientes

s7y Visig. IV, 2, 20; IV, 5, |. prohiben toda libertad de dis-
posicion cuando hay hijos, sin que aqui se vea clara la. limita-
cion sobre los bienes hereditarios. Esto, es en cambio pateute
en Navarra Il, 4, 3: non puede fer ninguna donacion nin vendida.
nin padre nin madre sin otorgiamento de los fips, si ante non.
parten con e!los. Fuero viejo V, 1, 1; que todo orne fijodal.go,
que sea marfiero, seyendo sano, puede dar lo suo, a quien quisier,
o vender. -Navarra Ill, 12, 20: si algunas heredades han algunos
hermandades de avalaria o de patrimonio et si aJguno quisiere
vender o dar su part, ante que parta con sus hermanos, la vendida.
ni el donadio non <leve valer, que los otros herrillLnos pueden sa-
car todo el heredamiento por lo, que non han partido nin sortido.
Pero que no haya partido ni cognoscido, si todos venden o dan,
deve valer vendida et donadio. Empero aqueyll o aqueyllos, que
vendieron o dieron ni ninguno de su genoylla (familia) non puede
ni deve -embargar ad aqueiilos, que lis vendieron o dieron ni a.
ninguno de su hermandadat, por fuero.
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de la comunidad familiar, era quien actuaba corno legiti-
mus contradictor (58). Es decir, que a un sistema ulterior en
el cual sélo se vinculaba en la comunidad entre padres e
hijos y entre coherederos un Be:i'f pruchsr :cht, ha precedido
otro sistema mas antiguo en el cual pertenecian los inmue-
bles a la comunidad familiar y a su jefe. Algo analogo se
encuentra en los derechos inglés y anglosajon, y, primiti-
vamente, también en el aleman y en el bavaro.

Resulta por ello muy comprensible, que adn después que
un derecho de propiedad individual ha dlesplazado al de-
recho de la comunidad familiar, continte siendo imposible
nna enajenacion de inmuebles sin intervencion de  los
miembros de aquella comunidad. E.l que adquiria un in-
mueble no obtenia un derecho individual e independiente
a disponer de él judicial o extra.judiciaJmente, hasta des-
pués de transcurrido un afio y un dfa ; pero a su vez, el
enajenante, desde el momento mismo de la enajenacién ni
podia. volverse atras ni presentarse ya como propietario del
inmueble enajenado (59), no quedando por consiguiente otro
recurso que volver la vista sobre el antiguo dominio de la
comunidad familiar y considera.r al jefe de esta comunidad
como propielario durante el plazo de referencia.

Si lo que acabarnos de exponer es cierto se comprende
con facilidad que primitivamente s6lo pudiera tener lugar
una enajenacion de inmuebles en presencia de la comuni-
dad familiar. la cual acogia en su seno al adquirente y le
reemplazaba en la defensa judici,al del inmueble adquirido
hasta que por el transcurso de afio y dia conseguia aquél
un derecho independiente de libre disposicion.

Es indudable que tal y como las fuentes se expresan no
se ofrece esto a la vist:1 de una manera palmaria, pues el
fuero de Navarra que es el Unico qué todavia separa rigu-
rosamente los fermes de los fiadores, s6lo exige que interven-
gan como fermes, hidalgos del lugar donde el inmueble ra-
dique ; pero es comprensible -y resultaria mas claro por

s8) Navarra Il, 2, 7 (N. 3).
s9) Este pensamiento se ofrece a. la vista palmariamente en
Navarra Ill, 12, 20 (N. 57).
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medio de un estudio sobre la condicion de las clases socia-
les en Espafia que aqui no se puede intentar -que todos
los hi,dalgos de un lugar pertenecen de hecho, fundamental-
mente, auna misma comunidad familia.r y en consecuencia
solo significa este precepto una alteracion del sistema ex-
puesto.

:Se corresponde asi la forma hispanica del ferme con la
gue ofrecen los documentos suecos y las noticias inglesas
del terrritorio en que impera el derecho anglo-danés. In-
duso filolbgicamente, coincide el ferme plenamente con el
faest y el fastar (festerm,aen) de estos territorios que también
intervienen para fortalecer una transmision de inmuebles.
En las fuentes suecas, se indica también -en las indica-
eiones sobre los pagos (Zahlenamgaben) --su reladéén con la
comunidad familiar aunque ele un modo inseguro; en el
derecho anglo-danés aparece esta relacion a la vista de
un modo notorio. Se -puede concluir por lo tanto que entre
los godos al igual que entre los escandinavos agarran los
fermes el simbolo de la enajenacién (6°).

También se infiere de lo expuesto la explicacion de otra
significacion de la palabra firmare que tal y como aparee
primeramente no concuerda con lo anterior.-E:U efecto, en
los primeros tiempos y muy a menudo se emplea la palabra
firmare en las fuentes espa.fiola.s -seguin ya una vez se ha
indicado -para designar la. actuacién de los testigos, usan-
dose también con idéntico objeto la palabra. otorgar, (aucto-
ricare) que primitivamente significa presentarse como aiw-
tor, pero que aun entonces .puede implicar simplemente, el
hecho de una actuacion testifical. Es decir que la funcion
del auctor se considera igual a la del testigo y esto se co-
rresponde con lo expuesto anteriormente, donde hemos vis-
to que los ferme se diferencia.u, en rigor, de los testigos
propiamente dichos y aun cuando sirven para. la prueba

60) Para el conjunto véase mi Einkleid 1mg p. 62 y sig., donde
las investigaciones exactas de K Lehmanns frente a las interpre-
taciones infundadas de Amira, son detendidas con material inglés
hasta ahora no aprovechado. -Si lo alegado en mi Einkleidung
pagina 60 y sig. perteneciese al dominio gotico, se tendria asi
quizas un documento directo.
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de una enajenaclon de inmuebles, deben ser considerados
por otra parte como garantizantes de la referida enajena-
cion.

Se comprende bajo la palabra firmare, todo aquello que
un garantizante tiene que hacer y el hecho de que el firmare
sea la funcion propia de aquel que garantiza nos conduce
al derecho bavaro donde se observa una doctrina. analo-
ga (81, resultando en conclusion del conjunto de todo esto,
la existencia de un Unico concepto del fest (Firma) que se
encuentra en todos los troncos germanicos.

I1l. Fiadores que intervienen en "la compra-venfa de cosa.
muebles.

No sélo en la compra-venta de inmuebles se encuentran
fiadores. En verdad, el hecho de que en una serie- de pa-
sa,jes se hable también de fiadores en compraventas de cosas
muebles, sin que se diga que sean necesarios y sin que

6l) Sobre el empleo de firmare en el sentido de convencer, véase,
por ejemplo, Jlufioz, p. 38: ut firment super caballeros; p. 9:
nullus firmet super eos, sed illos dent 12 homines et delindent se
(purifiquense) ; p. 89: non firmet nullus Judaeus u.per nullim
Christianum ; p. 282: omnis horno -firmet ille Sepulvega super
infanzones; p. 336: si non potuerit firmare audeat sua jura, -y
asi, a menudo. -También se ve la equivalencia de otorgare con
convencer (Uberftren) y de olorgamento con testimonio convincente
en 1\L Port. leg. I, pag. 392, 1166: et qui mulier aforciaret et illa.
clamando di:x:erit, quod ah illo est afforciada et ille negaret, det
illa outorgamiento de 3 homines talis, qualis ille fuerit; ille iuret
cum 12; et si non habuerit outorgamiento, iuret ipse solus. Sala-
manca 38: todo orne, que sacar armas a buelta, si oviere otorga.
miento de 3 homes o de una iust.icia peche 5 morab., e, se non,
iure si tercero; -anilogamente, 90; 234: testigo non quisier otor.
gar. -Todavia se emplea esta palabra, notoriamente, para desig-
nar la actuacién de un autor con respecto a bienes inmuebles, en
Usagre 98: qui heredat ovier a otorgar sobre la heredat, otoTgue,;
-posteriormente se dice directamente: otor. -Sobre el firmare en
el derecho bavaro, véanse las conocidas noticias de la ley (lliion.
germ leges) I, p. 337, IV y ademas Brunner RG. Il, p. 316 vy sig.,
donde sin duda sin fundamento se afirma que ha tenido lugar una.
reiterada. vestidura de los bienes, por el Autor al demalida.do, siendo
asi que sobre esto no se dice en el referido pasaje- ni una. palabra.
-Con respecto a los godos es citado por Ulfilas un witodafa, teis
(portador de la ley).
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se determine de qué clase de bienes muebles se trata, no
puntualiza. nada todavia (62); pero yendo mas lejos, se ve
gue se exige como necesario un fiador con respecto a toda
clase de objetos cuando se compran a un vendedor desco-
nocido (63). Finalmente, en los territorios que han manw-
nido los elementos germanicos mas primitivos, se exige en
la compra-venta de ganados un ferme o una falanza (H) —
que en esta ocasion son eq,uivalentes.

Ya uno de estos pasajes muestra que un tal ferme, tiene
que responder al comprador del cumplimiento por parte del
vendedor. En otra fuente se dice con respecto a. la trans-
mision de un hombre no libre que se enajena sin ir
adscrito a ningun inmueble, que debe intervenir un fer-
rne, pero que éste puede ser de cualquier lugar, porque el
objeto de esta enajenacion es algo mueble. Esta regla, valida

62) Boletin XXXVII, p. 415, § 363: todo hombre, que bestia
o otra cosa comprada oviere. debe haber por salvarh fiador de
salva o otor e teniendola en pa7, de manifiesto deben sllvac o de-
fender a (7) la cosa.. -Salamanca 158: por todo aver. que se la-
mar de da< otar, iure, que aquel otor, a quien se lamo, que ese gelo
vendié o di6; e si fiador de saneamiento ovier e dixier ((non puedo
aver el oton>, iure que aquel fue fiador de saneamiento de aquel
aver e otorgue el fiador lo, que otorgaria el vendedor.

63) Algo asi resulta ya en I. Visig. V, 1, 2 y VH, 2, 8. Ade-
méas XXXVII, p. 42:6, § 442: todo hombre, que vendiere cosa mue-
ble en mercado o en plazo, si estranio fuere, da.ra. fiador de salvo,
quoa.l pudiere a.ver. Fuero real 1V, 13, 7 i ningun home no cum-
pre ninguna cosa de ningun home, que no conozco, sino si tomare
buen fi:1dor.

64) Navarra Ill, 12, 6: si yfanzon o villano comprare bestia
quoalquiere de 4 piedes en Navarra, compre con fermes ... Et si
el ferme no sacare oc:tores, como dicto es, e non fhiere bona la
bestia al comprador, e3 tenudo de p3y.a'.' al qui pierda h. bestia.:
I, 12, 2: si alguno comprare bestia de rumero o de mercadero
et non demanda auctor et aya testimonio que iuren, valer li deve...
Mas si compra de otros ombres de la tierra, ha menester ferme.
-Yangua. I, p. 464, Estella: nullus horno bestiam quadrupedis
sine firmis ernat. -Teruel 1)'1 (no, Cuenca XXXIII, 1): sed ta-
men cum fidanciam de salvo ipsam (es decir, la bestia) comparnt,
ut est forum. -Sepulveda 202, § 2, .N. 58. -Sobre la rwora en
la moderna compra-venta de Asturias: José de Pereda: Obras V,
paginas 50-62 (N. 41 anterior).
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para la transmision de cosas muebles y por lo tanto de
animales y de siervos, se aplica primeramente en los tiem-
pos cristianos en toda.s las situaciones imaginables (¢5. ES
decir que, al contrario de lo que ocurre en la compra-venta
de inmuebles, se piensa que el terme que interviene en la
compra-venta de animales no debe ser un representante de
una determinada comunidad de parientes y vecinos.

Finalmente se declara.en una ocasion de un modo directo
que la responsabilidad del fidanza de safoo que interviene en
la compra-venta de ganado perdura toda. su vida (¢

Tomando ahorn en conjunto todas estas noticias, resulta
que los termes o fidanza;; de la eompra-venta de ganados no
son termes en sentido estricto, sino que son fiadores que res-'
ponden al comprador del cumplimiento del vendedor al igual
que segun el fuero de Navarra, responden los fiadore. de
co de bu&ye. en las transmisiones de inmuebles; pero al
propio tiempo se observa que aquellos termes o 'fi,danzas ac-
tian como garantizantes de la legalidad de la compra-venta,
la cual en c.onsecuencia. se realiza de una ma.nera publica. y
no secretamente, cosa ésta que es de una importancia de-
cisiva para la determinacién de la responsabilidad en el
juicio mobiliario.

I'\VV. Resumen : necesidad de fiadores de reponsabvlidad penna-
nente.

Ahora es posible ya, llegar a una conelusion definitiva. Se
distinguen en las transmisiones de inmuebles, primitivamen-
te, dos grupos de intermediarios : los fernws en sentido es-
tricto y los (iadore> (fidanzas) de COtO de bueyes.

Los primeros son los representantes de la comunidad
familiar, que al igual que los fastar suecos, reciben al ad-

6) Navarra 111, 1, 3: et est ferme <leve ser ynfanzon et dont
se quiere, porque es cuerpo mueble, -se trata de que el Sefior
entrega aJ Obispo para su ordenamiento al hijo de un hombre de
su dependencia.

e6) Teruel 457 (falta en Cuenca XX.XIII, § 12): sed tamen
sciendum est, quod fidancia de salvo data pro bestia semper valeat
sua vita. Tamen filii pro fideiussura de salvo facta pro bestia non
respondeant voce patris.
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quirente en el seno de esta comunidad -al lado y en lu-
gar del enajenante —y hacen valer su derecho sobre la
cosa adquirida contra todo tercero lo mismo como deman-
dantes que como demandados, hasta que por el transcurso
de afio y dia consigue el adquirente un derecho indepen-
diente y personal. Hs indudable que poco a poco se con-
funden estos fermes con los fi;:.uiores del otro grupo.

-Los segundos se presentan como verdaderos fiadores que-
responden al comprador del cumplimiento del vendedor no
sélo durante un af, si_no de manera permanente. Perte-
necen a este grupo también los fida;nzas (termes) de la compra-
venta de ganados, aln cuando quiz,as ha:yan existido den-
tro de éstos, primitivamente, las mismas diferencias apun-
tadas con respeeto al derecho inmobiliario; pero asi como
con respecto a estos fiadores de las r:ornpra-ventas de gana-
do se mantiene en los derechos mas modernos una respon-
sabilidad de caracter permanente, a los que intervienen en
las transmisiones de inmuebles se les dechtra exentos por
el transcurso de un afio (o de medio) porque ya entonces
rige para el conjunto de la institucién la regla, estable-
cida antes so6lo para el ferme que ya ahora se ha confun-
dido con el fiador de coto. O sea, penetrando mas en la en-
trafia del problema, que la responsabilidad del vendedor
por la eviccion llega a ser una consecuencia natural de
la compra-venta —al igual que en el dereccho romano — vy
por lo tanto carece ya de objeto el tratar de conseguirla
por medio de una wadiaf:ion afianzada ; por eso también los.
fiadores de responsabilidad permanente son absorbidos por
los fermes de responsabilidad limitada, sélo a un afio.

En la compra-venta de inmuebles-y primitivamente tam-
bién en la de ganadosl lado del ferme, es necesario un
fiador en sentido estricto. Esto se corresponde casi ente-
ramente con lo que rige en el derecho del sur de Suecia (%)
—préximamente empa.rentado con el espafiol -y significa
exclusivamente, que en los primeros tiempos, si no media-
ba un tal fianza, no existia. ninguna respOnsabilidad por
eviccion ; por eso se busca el conseguirla por medio de una

67) V. Amira, Obl. R. T, p. 34 y sig. y 284 vy sig.
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wadiation a.ligual que en el derecho de Roma se perseguia
.a. través de una stipulatio, idéntica finalidad.

C. Waddation por caiMa de fa celebracion de matrimonio. De'-
recho matrimonial secwfar-ecle9iéstico.

I. Derecho matrimonial y uso matrimonial.-Hay co-
sas que, en absoluto, no se dejan venoor por el tiempo, que
poseen una tenacidad de vida que resulta extraordinaria
incluso teniendo en cuenta la, antigua fijeza del derecho.
Precisamente el suelo ibérico ofrece de esto un testimo-
.nio clasico, pues la costumbre, muy significativa, de la cou-
vade, consistente en guardar cama el padre al nacimiento
de un hijo, que ya Estrnbon menciona como existente
entre los iberos, que de nuevo en la Ekiad Media se ates-
tigua su existencia en el pais pirenaico y que todavia, apa-
rece durante el siglo xrx -naturalmente que ahora segun
motivos enteramente difere:ntes-en los valles vascongados,
pu ede Unicamente ser interpretada, -asi como frente a ésta,
semejantes formalidades germanicas, en las cuales el padre
muestra su solicitud por el hijo y que con la natudl
marcha del asunto, se realir-a.n sélo por la madre -en el
sentido de que se procura, crear por tales medios el vinculo
juridico de la paternidad -hasta entonces inexistente, —
logrando una relacion de derecho que anriormente sélo
se fu.ndaba en el vinculo maternal, Unico reconocido (%8,

Todavia hoy, se advierten huellas en los derechos fa,.
miliar y sucesorio de Vasconia, de lo atesti_guado por Es-
trabén en punto a que el derecho de familia y el derecho
hereditario entre los antiguos cantabros se apoyaba. :;obre

68) Strabo, Geogr. (ed. Mluller) Ill, c. 4, § 17. -Aucassin et
Nicolette (ed. Suchier) c. 28-30: el lugar donde la. coia ocurre es
el para.je de Aiguesmortes (Suchier p. 54.-Oordier: Revue hist.
-du droit fran9ais et étranger XIV, p.i51

Yo mantengo todavia —a pesar de vVestermarck —la interpre-
tacion que Bachofen da-Das :.\lutterrecht. p. 17, p. 255 -como
Unica posible, si se piensa en que también entre lo.s germano3 el
suministro de alimento8 por el padre al hijo recién nacido o el lava-
do del nifio -cosa que por ley de natura.leza no incumbe al padre
-se considera como reconocimiento del nifio por el padre; los do-
cumentos, vt>anse en K. :\anrer : Ueber die Wasserweihe des gerroa.-
niscben Heidentums, que sill duda. explica esto de otro modo.
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el principio matriarcal (69) ; y aun no es esto solo: la pro-
pia institucion del consoffrerium, que rige en Galicia en la
temprana F.da.d Media, entre las clases bajas de la pobla-
cion, se explica también como una huella de lo mismo (7°).
De tal modo se mantiene vivo el derecho ibérico.

Esta misma tenacidad explica, por otra parte, que los
elementos del derecho matrimonial romano y los del de-
recho matrimonial germanico se hayan mantenido en Es-
pafia siempre conservando su respectiva estructuraciéon pri-
mitiva. La mas antigua de todas las fuentes del derecho his-
panico, el Fuero de Navarra, atestigua ya la existencia de
una diferenciacién enteramente peculiar dentro de la. es-
fera del matrimonio. Seglin un pasaje, que deriva de fines
del siglo xrr, se distingue entre un matrimonio eclesiastico
indisoluble -que con respecto a la capa superior de la po-
blacion es desconocido por el dierecho secular de la época,
-V el matrimonio disoluble del derecho secular. Los hi-

69) Strabo I, 4, 18; Cordier: Revue hist. du droit franc;. et
étranger V, p. 362 y sig., XV, p. 224 y sig.; Bachofen p. -114 ry
siguientes.

70) Ferreiro, Fueros municipales de Santiago I, p. 22, 1007
{ffambién eu Ramos: Arqueologia juridico-consllet.-econom. de la.
region Gallega 1912, p. 22): tempore serenissimi principis domini
Ranemiri, prolis Hordonii, habuerunt comites Scemenus Didaci et
Avrias Aloitici inter se iutentionem pro hominibus habitantibus
1n comitatu Cornati et Aviancos. Et elegerunt facere diffinicio-
nem ipsorum hominum et ipsorum comitatum, ut haberent con-
.sogrerium homines de Ala.neos et homines de Coruato et habe-
rent divisium per rivalum Issi: et quanti venireut ad abitandu,m
de comitatu Cornati iu comitatu de Aviaucos, acciperent inde uxo-
res et hereditates, parti comitatus servirent; et qui verlrent de
comitatu Aviancos in comitatu Cornati, accipereut inde uxoreR
et hereditat.es et starent parti ipsius comitatns.-Esto es, que
.aqui se acepta una organizacion general segin la cual, el ma..
rido entrai por el matrimonio en el disfrute de los bienes de su
suegro. -En virtud del vasco biscamby del siglo xv (Cordier: Re-
vue hist. XV, p. 230) un hermano m4,s joven, entra por el matri-
monio en el disfrute de los bienes que su mujer, corno la hija.
mayor de su suegro, recibe de éste; en cambio, una hermana de
.stai altima, entra también en el disfrute de los bienes que el her-
mano mayor del marido de su hermana., hereda. E'sto es analogo
al c<>nsogrcrium.
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dalgos, esto es, los germanos de la capa superior de la
sociedad, pueden separarse de sus mujeres, sin mas; mien-
tras que la poblacion tributaria -es decir, la no germa-
nica, en todo caso-soOlo podra hacerlo si entrega al Se-
flor un buey.

La, Iglesia resiste la aceptacion de esta doctrina; sin
ernbargoj los r:cos ombrM, valleros e ynfanzones no renun-
cian a su derecho de contraer un matrimonio disoluble que
se celebra con intervencion de ferme8 et n,adore de arras,
aunque reconocen también el matrimonio eclesiastico, que
se somete al derecho de la Iglesia y que, por lo mismo, es
indisoluble. Este se celebra por medio de un oir misa y de
un pnmder sorti™eyllas (anillos) por mano d.e oapeyllan () ; no
sélo la mujer, sino t<uubién el hombre, debe reoibir un anillo.

JI. La benmcién oanédnica. -Un elemento se presenta como
comdn a ambas formas, que debe ser estudiado de ante-
mano: la bendicién eclesiastica del matrimonio.

La. noticia de Navarra que hemos citado antes de ahora,
JIO obliga a ser interpretada en el sentido de que en la for-
ma matrimonial regulada so6lo por el derecho secular no
concurra. ninguna solemnidad eclesiastica, puesto que lo
cierto es que, ademas de los elementos que el derecho secu-
lar acoge, media también una solemnidad canénica.

71) I<'uero de Navarra 1V, I, 7 (ademas Yanguas I, p. 541):
ynfanzon ninguno, maguer que se parta de su nrnger, non deve
calonia ninguna: todo ombre peytero, sis parte de su muyller,
deve 1 buy et est buy deve ser de logar, dont est ombre et esta.
muyller son ... Todo pechero, qui desta guisa se departird de ,su
rnuyllier, de glesia no avia mandamiento et, el rey don Sancho
et el obispo don l'edro de Paris seyendo ensemble, vinieron ma-
rido et muger por partir con lures creatura.s. Sobre esto rogd el
obispo don Pedro de Paris al rey, que non sufriere en es tierra
tales casamientos, que eran a perdicion de las almas. El rey sobre
esto puso dia de aver acuerdo con sus richos ombres et con los
cavaylleros et con los yfanzones en Pamplona et avido el con-
seio dixieron, que lur fuero non desarian de todo; rnaguer si nin-
guno oiese misa o prisiere sortieyllas por mano de capeyllan, otor-
garon, que fuese casamiento, et esto3 atales, que fuesen a fuero
de eglesia; si la eglesia dixiere por casamiento, atorgaron, que
fuese casamiento, maguer reteniendo fermes et fiadores de arras,
segun lor fuero.
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En efecto, en la descripcién del matrimonio que cele-
bran las hijas del Ci y cuyo acto se ajusta por lo de-
mas, solo a las formas germanicas, se concluye con una
bendicién eclesiastica (72). En la esfera juridica del fuero
Usagre-Céaceres, se habla de que la novia «caualga» hasta
la iglesia, con ocasion del matrimonio, prohibiéndose a la
viuda la practica de esta solemnidad; y estas normas, en
su base, pertenecen enteramente al circulo germanico (73).
Por ultimo, en el formulario del ritual mozarabe -donde
se parte de una tradiilio puellae por los parentes, y no de un
acto juridico realizado por la propia puella, y donde se llega
a una velatio, -interviene el preste, en todo caso, como un
contratante (7'), siendo indudable que aqui, no tiélo sigue
una. bendicién candnica, sino que el acto secular es, gene-
ralmente, atraido por la solemnidad eclesiastica.

En la fuente de Navarra citada anteriormente y en otras
muchas posteriores, se atestigua que el preste no sélo in-
terviene en la manera germanica de celebrar el matrimo-
nio, sino que actda tambi€n -y primeramente -en la for-
ma no germanica.

El hecho de ciue en el fuero de Usagre-Caceres se hable
de un vwuni ad benedicio«es -v.el ad iura o de una mulier d<'
bendiciones o de iuras (75, mientras que otras veces se men-
ciona a. una mu®er velada o de iuras en nxiW de dlerigo, 0 a
una moller velad'a ou arrada (76, pudiera significar que la be-

&) Poema del Cid. verso 2.237 -y sig. (Bibl. de autores es-
pafioles LVII, p. 24; ed Menendez Pidal I1l1 p. 1109) : Quando ovie.
ron aquesto fecho salieron del palacio, pora S. Maria apriesso ade-
linnando. EIl obispo don lheronimo vistiés tan privado. A la puer-
ta. de la eclegia sediellos sperando. Diales bendiciones. la missa
a (anta.do. Al salir de la eclegia cavalgaron tan privado.

73) Usagre 71 y a.deméas .Martinez-Marina; Ensayo ... sobre la
legislacion, p. 238 y sig.

&) .Monumenta ecclesiae liturgica V, col. ,136: mas exacta-
mente en la N. 102 siguiente.

75) Usagre 66, 295. Zamora 38.

76) Usagre 72: mulier velada o de iuras en mano de clerigo;
.M. Port. leg. I, p. 753: mulier velada vel de iuras in manu cle-
ncl; p. 867, 8 3: moller de velanbres ou de iuras en mano de cle-
rigo; 8 7: moller velada ou arrada.
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nedictio se ha unido a la velatio, estando en goosicién con el
iura en mano de clerigo o el matrimonio con arra. Pero no hay
g_ue pensar que en esta Ultima forma se prescinda de la be-
nedictio, sino que la. diferencia entre una y otra maneira,
quizas debe interpretarse asi, por lo que a la intervencion
del clérigo se refiere :en el matrimonio secular, que aqui se
presenta como un matrimonio con velure, queda reducido
el elemento eclesiastico al be:rwdi'cere, y este acto, corno el
mas importante para la Iglesia., es el que se hace destacar;
por el contrario, en el matrimonio celebrado canénicamente
interviene el clérigo en la practica de diversos actos v,
ante todo, en aquel que se designa como un Girare in manwm
clerici.

Todo esto se presenta como algo verosimil, aunque no
indudable, cuando se considera que en otras fuentes apa-
rece la benediicvio de un modo géneral, como la sefial carac-
teristica de toda relacion matrimonial (77, obteniéndose una
solucion mas sencilla de este problema si se acepta que en
el territorio de Usagre-Céaceres las solemnidades del iurare
in manum clerici, de I,a, donacién de anillo y del ve'lare, han lle-
gado a ser generales a todo matrimonio, es decir, que ha
tenido lugar una plena compenetracién de los elementos
germanicos con los elementos romanos.

La bendicion canoénica del matrimonio es un requisito
impuesto desde los primeros tiempos del cristianismo (73
Cuando el derecho secular de los tiempos cristianos toda,.
via no la exige de un modo directo y en la iglesia rorna:-
na de ,oriente la <I>Aoyrix es s6lo una de las formas de cele-

77y Esto se desprende del hecho de que los hijos legitimos
se designen como hijos de bendicién (por ejemplo: Soria 318; .1.
Port. leg. I, p. 265, c. 89) y un marido legitimo como marito de
bcned:ctione (.M:. Port. leg. I, pag. 390/391, 1162).

78) Probst, Sakramente und Sakramentalien, p. 454 y sig.; Die
altesten Sakramentarien und Ordines, p. 129 y sig. -En el si-
glo XII se manifiesta para el imperio de Roma la benedi::ti? como
pa.rte integrante de la celebraciéon del matrimonio. Asi se ve -en
la; consultai Bulgarorum c. 3 (.M:on. Ger. epist. VI, p. 568 y si-
guientes); ademas en Muratori: antiquitates Italicae 1l, col. 110

y sig.).
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brar el matrimonio, la teologia ortodoxa de oriente con-
.sidera a principios del siglo ix como un concubinato todo
ma trimonio contraido sin la bendicién canodnica (79). De
aqui que la exigencia de esta solemnidad se extienda poco
a poco a toda la Europa del sur y del centro (B°).

Ill. Los otro- ele'fM!ntos romanos de la celebracién dsl matri-
monio.  Una vez que la benedictia ha sido estudiada, desde-
sus comienzos, deben ahora ser examinados aquellos otros
elementos que son romanos y no germani‘cos (33.

I. Segun el Fuero de N::rvarra, se celebra el puro ma-
trimonio candnico, recibiendo los contrayentes los anillos.
de mano del clérigo. La descripcion en prosa de la celebra-
cion del primer matrimonio de las hijas del Cid, revela
como basica esta misma solemnidad. Después que tiene lu-
gar la entrega de la mujer al varén, son desposados por
el preste «camiados los aniellos» ; es decir, gne el pres,te
interviene en el trueque de anillos, y luego en el comienzo-
del octavo dia de las bodas se celebra la bendicion sacer-
dotal (32).

Mas ampliamente nos lleva sobre este mismo asunto, una
de las férmulas del ritual mozarabe que, tal éomo nos ha.
sido transmitida, deriva de comienzos del siglo xr (3). Se-

19) Zhismann, Eherecht der orientalischen Kirche, p. 157 y si-
guientes; también Zachariae: Geschichte des romisch-griecks: hen.
Rechts3, p. 71 sig. .

a0)  Freisen, Geschichte des kanonischen Eherechts, p. 129.

81) Es una falta de la mayor parte de las investigaciones so-
bre este territorio, que no se separen las dos capas sociales y que
el elemento germanico se estime demasiado.

82) Primera cronica general, ed. Menéndez Pidal (1906) c. 928;
también, para las segundas nupcias, aunque algo indefinido, el
c. 94:8 de esta obra.

8y Ifonumenta ecclesiae liturgica V, p. 431. seg.m la manera
del manuscrito A de 1039 (p. XXVII): ordo arrarum de nubene
tibus: primum quidem tradunt annulos suos ad sacerdotem et po-
net eos in fiala et desuper faciale et dicit ... (aqui una oracién con
benedictw); post hec accipiant annulos suos. Deinde tradet viro
ad puellam annulo suo in dextera ma.n.u in digiti iuxta pollice.
Similiter et mulier tradet illi in extremum dextri et dat illi obsculo
pacis, quod est verum testamentum. -EEl Cod. B. de 1052 con-
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gun ella, de nuevo se concluye el matrimonio por el ofre-
cimiento de dos anillos que el preste hace a ambos contra-
yentes, afladiéndose que, naturalmente, los esposos han de-
bido dar previamente estos anillos al clérigo y que los di-
chos anillos devueltos por el sacerdote, se cambian reci-
procamente entre los referidos esposos. Es notable, ante
todo, que estos anillos se designen con la palabra arrae, em-
pleando asi una designacion que también se aplica a la do-
nacion para la. viuda del derecho germanico, tan entera-
mente diferente.

El hecho de que los contra.yentes se den reciprocamente
anillos y de que estos anillos se consideren como arrae,
se encuentra ya atestiguado en una noticia de la sociedad
mozarabe de Cdérdoba, de comienzos del siglo 1X, y en la.
I. Visig. Pero en el primer caso, no interviene en el acto nin-
gun clérigo ni se dice tampoco nada sobre si los anillos
.se dan en el momento de la celebracién del matrimonio o
con motivo de los esponsales (8 y en la ley de los visigodos,
es también el cambio reciproco de anillos un a,cto secular
que eon seguridad va unido a la promesa matrimonial y
no a la celebracion del matrimonio propiamente dicho (8%.

tiene (p. 434): ords arrarum : si quis arras voluerit tradere, accedit
ad sacerdotem et offertur fiala et desupcr sindonem et duos annu-
los; (siguen las oraciones).

2) Eulogii mem. sanctorum 11, 9, 3 (Niigne p. L 115, cé6l. 778):
harre sibi puellam. venerabilis iuvenus iure coniugalitatis asciscens,
completis sponsalium titulis arrharumque pignore alternnti invi-
cen exhibitione contradita legitima, ad ultirnum ministerio sacer-
dotum ex more sacrantur. -Aqui hay que distinguir tres actos:
lo, los sponsalia; 2>, la arrharum exhibitio contradita invicem pig-
nore alternanti -que es nuestro acto; -;)o, el sacrari ministerio
saicerdotum. -Tanto el novio corno la novia han recibido ya aqui
.el bautismo -aun cuando la novia externamente aparezca como
mahometana; -por lo tanto este sacrari no puede significar, en
todo caso, el bautismo de ambos contrayentes, sino Unicamente
la bendicion eclesiastica del matrimonio que sigue a la donaciOlll
-0.e anillos. -Sobre si los sponsaf{ia constituyen o no un solo acto
con la donacién de anillos, no da ninguna solucién el pasaje de
referencia,

8°) 1. Visig. Ill, 1, - Que son dos los anillos que se da.n, re-
.sulta de el arrarum nomine. Sobre el conjunto de esta institucion
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Esta. entrega de anillos con motivo de los esponsales
y su consideracién como a;rrae se encuentra también en las
otras fuentes de este periodo y se remonta al uso matrimo-
nial de los primitivos romanos con la sola salvedad de que
aqui Unicamente se habla de un anillo que el fu\poso da.
a la esposa (®%. Eil hecho de que por el contrario, se den
anillos en Espafia ambos conl;rayentes, pudier. derivar de
que en este pais ya desde el periodo ibérico ha sido elevada
la condicioln de fa, mujer por efecto ael ré;;irnen matriarcal
durante largo tiempo imperante (*) ; pero también fuera de
.Espafla se observa que la mujer debe haber dado un anillo
al esposo (88, en el periodo romano mas tardio, y como
quiera gne la don.acion de anillos entre ambos contrayen-
tes -que de nuevo se considera corno un sUbar.rare -se en-

véase Zeumer en N. Archiv. XXIV, p. 578 y sig., el cua.l sin duda
la. incluye sin vacilar en la esfera del derecho germanico. -L.os
pasajes de Isidoro sobre anillos nupciales (Ethym. XIX, 32, 4
[Migue p. I. 84, col. 702]; de eccl. officiis Il, 20, 8 [IMigne 83,
col. 811 vy sig.]. -Decret. Grat. Il, causa 30 gn. 5 c. 9) no prue-
ban mas sino que la mujer recibe primero un anillo cuando ella
-contrae esponsales y no pueden adncirse como contra.rios al he-
cho de que en lberia reciba también el esposo un anillo. El par
saje de referencia -Isidor : de eccl. off. LIlI, 20, 8, «quod im-
primis anulus a sponso sponsa.e datun -indica mas bien que pri-
meramente es el esposo quien da un anillo a la esposa, pero a
su vez, ésta corresponde del mismo modo. -Las férmnlas cata.
lanas de la temprana Edad media (Ami.ari del Institut d'Estudis
Catalans 1V, p. 536 y sig.; Broca: Derecho Catalan, p. 94), ha-
bla.u de u.na donacioén reciproca de anillos.

SG) Los documentos véanse en la notable investigat.:.i6n de Ché-
non, Xouv. revue hist. de droit franc;ais et étrang. XXXV I, pa,.
gina 572 y sig. ; ademas, ante todo, Bmndileone, en Zeitschr. fir
Kirclienrecht» 111 p. 311 y sig. ; Leclercq. en Oabrol, Dictiunuaire
d'archéologie chrétienne 1, 2, col. 2188 y sig.

F.sta forma de esponsales puros a través de la donacion de anillo
por parte del novio, se ha recibido tambitn -de la comun fuente
em-opea -en la l'art. 1V, 1, 2, que distingue entre los sponsalia
de fu turo y de praes enti, citando como una de las formas de los
spon.mlia do futur o : «quandul (a la mujer) mete (el hombre) algunt
aniello en el dedo diciendo asi: yo te do est.e aniello en sefial que
casaré coniigQ)).

8y N. 68 vy sig.

8) Asi el anillo ell. Cabrol. Ob cit. I, :1, col. 190, 1"ig. 679.

13
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cuentra, también, exactamente, en el derecho lnatrimonia.l
de la Iglesia oriental (89), debe concluirse sin duda que se
trata de un.a costumbre que poco a poco se ha difundido
por una gran parte del mundo romano.

En realidad, mas importante que la, oposiciém entre la
donacioén unilateral o bilateral de anillos, es la otra cues-
tion : la determinacién de cuando la donacién de anillo es
una sefial de esponsales y cuando es una sefi.al de matrimo-
nio, Ordinariamente, se considera como el primer documento
que versa-sobre esto, aquel que se refiere al matrimonio de
Judith, la hija de Carlos 1l del I mperio franco de occiden-
te (9°>; pero la solucién de este problema exige otra. obser-
vacion. Segun la Novella de Leén (886-910) es una eostum-
bre largo tiempo anaigada, la. d e que los esponsales fueran
también bendecidos (91); y ya en el tiempo de Justiniano
es lo corriente, que el maado, en la Iglesia, preste julTu-
mcnto a la mujer, f etv ctii'ta, vop(oui;- yltumxi;- cu), lo mia.l, sin
embargo, todavia no se considera. como la celebracién de
matrimonio. Esta dif'undida costumbre de bend:edr también
los esponsales, debe haberse desa,rrollado por el control que
sobre ellos ejercfa el Obispo (9&) entre los primeros (eris-
tianos. Posteriormente, a fines del siglo Ix, la Iglesia, de
oriente rechaza la bendicion de los esponsales de los
jovenes y establece de ma.nera. general el punto de vii-
ta. ya perceptible en el siglo va, segin el cual las so-
lemnidades eclesiésticas de la celebracion del matrimonio

89) Il'ihismarrn, Das Hherecht der orientalischen Kirche, p. 691
y sig. ; Chénon, Oh. cit.,, p. 584, N. 2, p. fi2l; aun cuaudo éste
Gltimo aduce también la novella de sponsalihus de Alexim en
comprobacién de un cambio de anillo, nada se expresa en esta
fuente a este respecto (Zachariae, Jus graeco-rornanum Il1, coll.
1V, 2:4, c. 2) sino que se dice so6lo:

Thvixo:0tot N'jV FV'IKnELIV 1!ptOnii;- p.E'ta 'ti,r lepir tWV eux_wv E1!WOi,i;-
tK'tEA&fo&o:t KOt 'tWV O'UV &wv 'tCIUtjj itO:p<ItPOEWV  YOUV 'tO;:] d:ppcxwvvi;- x:xl
tOU  1Alou to'tr fVI)O'ti,pen oj>tAJif1.CX'tOt;".

90) Cap. Il, 296; ademas Cl1énon, Ob. cit., p. 605.

91) Zachariae, Tus. gr.-rom. Ill, coll. Il, c. 74. Ademas Zhis-
mann, p. 144 y sig. y 691 y sig.

92 Novella Just. 74, c. 5.

93) Zhismann, p. 139.
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se unen con las de los esponsales (9<1). En la redwcidon en
prosa de la leyenda del Cid se atestigua. esto con respecto
a Espafia de un modo directo (95) -en un dia. Iraaitio de
la novia y desp®'-aci-0 eclesiastica con cambio do anillos v
en el siguiente a 11 boda micva benedicli, .

Esta costumbre debe ha.ber sido dentro de la Iglesia mu-
cho ma.s general de lo que puede percibirse de una ma-
nera directa, pues s6lo asi y no por ninguna influencia
germanica -se explica el empleo romano del sponsiH con
respecto al marido (96).

De la. uniéon de los esponsales con el matrimonio result.a
ademas la c-onscmencia de que se considere la enLroga de
anillos como sefal de la celebracion del matrimonio.

2 Una forma nltPrior que entra evidentemente dentro
de l:i. celebracion del matri.rnonio c-anénicamente es la
«iura en mano de olerigol> (°1. Aqui se entrecruzan dos es-
pecies de formalidades romanas. Do nn lado, la deJJtrarwm
il1;11ctio por medio del pran‘lwus quo se cncuent.ra -en re-
lacion con ol sacrificio de las nupcias hasta la terrnina.-
cion del periodo romano ; alli donde el matrimoniu se ben-
decia. por el sacerdote crist iano, tmia este sn.cer(lote Uwi-
bién las mano:> de los contrayentes-, co,;a que y:: en el si-
glo rv aparece ;Xcstiguada, (9"). Del otro lado, hay que re-
cordar el juramento que segun el derecho justinianeo se
habia de prestar en la iglesi:1lcon ocasion de los esponsales,

94) Los documentos en Zhismann, p. G93, donde en la N. 3
alij;o se prueba ya pam el siglo vrr; asi hay que entender también
la descripcion derivada del siglo x. que la «consulta nulgarormn
c. 3 (aniba N. 78) da de la celebracién del matrimonio .romano.

91>) Arriba X. 82.

9) .El mismo Brandileone, Ob. cit.,, p. :39, es aqui todavia
inseguro.

97) Usagre 72, 66, 295 (N. ii); asi todavia Cervantes: Don
Quijote I, 27.

98) Para la dextarum iunetio en el paj;.-anismo: Rossbach: Un-
tersuclrnngen Uber die rimische J¥le, pag. 308 y sig.-Pa,ra su
roccpcién en el matrimonio cristiano-romano, véanse los docu-
mentos en I'ropst, Die altesten rimischeu Sa.kramentalien und Or-
dines, p. 131.
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declarando querer recibir por esposa a la mujer (99) ; cuan-
do se llegé a la unién en un solo acto de los :esponsales
y de la celebracion del matrimonio debié cambiarse también
esta promesa con ocasion de este ultimo actol sumandose
a la dextrarum vum:tio (1°°).

No existe ningln fundamento para. agrup::Lr esta diextro-
ru,m iun:ctio en mano del sacerdote, con los eleme:atos germa-
nicos (1o1).

B. Una dltima formalidad romana, -el empleo del ft::im-
meum -sobre la cual nos llev<L, ademas, el hecho de que
también en el puro imperio romano se hable de un velare,
debe ser examinada después mas exactamente.

I\VV. Elementos gerrndmico8. —1. a). .En el ritual mozarabe
se encuentra. frente a la, celebracion del rna.trimonio con
donaciéon de anillo, -forma en la. <mal el sicerdote intervie-
ne como mediador. a(tli.awlo como contratantes, los novios,
Unicamente -otra forma enteramente distinta. en la cual
media una verdadera donacidén o entrega al marido de la
que ha de ser su mujer.

Tal y corno las cosas se describen en esta fuente, los
tJarentes, o uno de los jiarenites entregan la puerixl, al sacerd<AS
(tradit puellam sacerdoti). «llle vero vdtailts oos <Ze pall,eo et
iplm ac posJto de super ingali. facto dB coccino et aUJo, diiit
hanc pre fationlmi>> -siguen a.hora la.s bendieiones. -Después.
como remate, «tradit sacerdos p-nellam viro» (©2).

Corno se ve, es aqui la mujer, el objeto de una. entmga
que en definitiva proviene de la familia pero gne se realha
de un modo inmediato por mediaciéon del stwerdote. Dos
simbolos de investidura se emplean en este acto: de un
la<lo el palleum y la sijYpa, de otro lado el ,qujale bl,anco-rojo.
Este ultimo. sin c\ncla.,, Irn, siclo tornado del rito matri-

99y X. 92.
100) X0 hay que recoger denlro de este onlen de cosas, la
lart. IV, 1, 2,9, 10, y el J< Iicro Real Ill, 1, 10, cuando conside-

ran la jura, como forma de los sponsalia de futnro {cf. X. 8G).
1) Sobre la forma en el resto de Eiuropa, véase el excelente

estudio de Chénon antes citado (p. Gul), que testimonia, que en

s;:cnernl el sacerdote, junta las manos de los contrayentes.

- 102) :;\fonumenta ecclesiae liturgica V, col. 436-410.
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monial romano, pues cojncide plenamente en pnnto al
color y a la forma con el flam.1lleum,-con el <"na] se en-
vuelve en Roma a la. mujer, -y a él se refiere la palabra
nuhere (©3). Durante el periodo cristiano-romano persuite
este uso pero entonces coloca el velo el sacerdote, no sélo
sobre la mnjer sino sobre ambos esposos designandose este
acto con las palabras velamen sacerdotale ; resulta por con-
siguiente que el ve"tare de los tiempos posteriores t0 mismo
puede derivar del flammmtm que del paNeum y sippn, y tiene
mucha importaneia el heeho de que Isidoro, -que toda-
via pertenece <11 mundo romano-Olental-sélo hable de un
refare de fa mujer con un movorn, esto es nn 1«0.rto manto, un
velo, que <'a.e a los dos lados de su cabeza, y gne segun lo
gue sigue debe ser de par.pura, 0 sea que representa al flam -

mewm C1%).

13) .Para lo romano: Rossba.ch. Oh. cit.. p. 279 y sig. - -Para.
los tiempos cristianos primitivos: F. X. Kraus: Rea.l.enzyklojXidie
I, p. 390 y particulanuente I'ropst: Die aaltesten romischen Sa-
kramentarien nnd Ordines, p. 18:!. donde (X. 2) e encuentra el
documento segun el cual en el periodo romano ulterior se coloca
por el sacerdote alrededor de amhos contrayentes.

p4) Tsidor de eccl. off. 11 O. 6, 7. En primer término sP.
describe (c. 6) como la mujer se vela «dum marit<\.nt.ur.; con un
mavors, esto es, un pequefilo manto que precisa.lneote e> un velo
dobin.do. Se debe aceptar que esta ceftlio de la. mujer apa-
rece y.a al comieno del act.o matrimonial: por lo ta.nto no es
idéntico a. la velatio. el teto descrito en el c. 7, que tiene 111-
gar inmediat;amcute después de Ja, /enedictio y que tarnoién se-
gun la posterior liturgia mozarabe sigue a la \'elatio de la novia
(:Nfon. eccl. litargica Ve col. 136). Seg(m el c. 7. después de la
benedictio se enlazan ambos esposos por medio de una vitlti que es
rle color I>J.a.nco-..pero que se coloca .,0obre un fondo ojo, —
ya que sOlo de candor t'ittae se habla.- \fas el (‘Olor blanco de
lw ritta € mezcla coll 111t color rojo y elltoncs c:ta iittti puede
no ser otra cosa que la fanea vitta (Rossbacll., Ob..cit., p. 267), es
decir, la ligazon con que los cabellos y el velo se mantienen jun-
tos y que por ser lanea, es blanca., siendo roja la tela con iella
ligada. con lo cual e corresponde con el flammelin ronuino. —
Significara entonces .todo est,0. que después de la benedictio, el
velo que cubre la cabe:i:a de la mujer —y primera.mente, la i:itta
con que se le ata, -se coloca también sobre la ca)eza clel es-
poso. Esto no es otra cosa que una forma particular -quizas pro-
vincial -del velarP, de ambos esposos por me:i.io del ilameum.
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Hay que examinar segun esto, mas exactamente, cOmo
se debe concebir este revestimiento con paW,eum vy sippp,
(vestido de mujer (1°5) de los cuales nada se dice en el rito
matrimonial romano.

b) E:l Poema del Cid-no tanto la tradicién en prosa die
la Cronica General-nos suministra mucha luz sobre esta
cuestion. Aqui el revestimiento lo realiza un intermedia-
rio que en definitiva interviene por la familia de la novia,
pero se separa todavia este acto, radiealmente, de la ben-
diei.6n eclesiastica. La novia aparece de nuevo, s6lo como
objeto de la negociacion.

Se observa, en primer término, que el Rey quiere que
el Cid le entregue sus hijas para casarlas y con esta fina-
lidad nombra por representante suyo a Albar ‘afiez, el
cual actia como padrino, desempefiando el papel de pa-
dre en el acto de la celebracion del matrimonio (¥6) ; des-
pués es el propio Cid quien requiere de Albar .Fafez. que
negocie el casamiento (tor). En la comision que el Rey da
a Fafiez se dice que dentro de la actuacion que eompete al
padrino figura un velar,-en rigor un dar por veladas, -que
se realiza por el representante del Rey, o sea de un modo
mediato por el propio monarca, y en ultimo término por
aquel a quien el monarca representa, es decir por el pa-

105) Sippa es evidentemente una abreviatura de supparum (si-
parum) = sobretodo con manga-; que lleva la mujer. -Sobre esto
Juratori : Antig_uilates Italicac 11, col. 110.

toG) V. 209G vy sig.: que me dades vuestras fijas pora. los infan.
tes de Carion; da.qui las prendo por mis manos dona E:lvfra e
donna Sol e dolas por veladas a los ynfantes de Oarrion. -\/.
2UEI y sig.: afe aqui Albar Vanez : prendcllas con vuestras ma,-
nos e daldas a los ynfantes, assi como yo las prendo daquant,
commo si fosse aelant. Sed padrino dellos a tod el velar. -EID.
el v. 2133 se designa (E-. de Hiuojosa, studios sobre la historia
del derecho espaiiol, p. 10!, »i. 1) al rnisrno, al parecer, con la
pala.bra manero, encontrandose ya con seguridad esta forma de
expresion en la Cronica general 927 (dat me por manero, quien
las de a los infantes). Eista palabra deriva de mano y se aplica al
representantc.

10°) V. 2:22!i y ,gig.: a. .los ynfantes de Carriotl dad-las con
vuestra mano e prendan bendiciones e vayamos recabdando.
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dre (*°%. Se desprende de la declara.cion del Cid que la
negociacion llevada a cabo por el padrino implica un re-
cnbdar (®9. Cuando mas adelante, al describir detallada-
mente la actuacion del padrino se emplean Unica.me.nte
estas palabras : «por mano del rey Alfonso, que a mi lo
ovo mandado, dovos estas duefias..., que las tomassedes
por mugieres a ondra e a recabdo» (11°), implica esto, que
ha tenido lugar un velar y un recahdar, nn tomar muier a
rrcabdo por parte del marido, que es lo que hace de la mu-
jer, unamugier a recabdo.

P.ero no es el propio padrino quien ejecuta este velar. Su
actuacion se presenta sé6lo corno un dar por man?, de modo
que es, por lo menos, presumible, que el velar se realice
por el marido después que el representante de la familia
de la mujer ha hecho entrega, de ésta, r-onstituyendo este
relar, entonces, un tomar a recahd? por el marido. La. traditio
de la novia por su familia y el velar (tomar i rooahdo) son
seguidos de la conduccién a caballo de los prometidos a
la Iglesia para alli recibir la bendicion (111) ; finalmente se
celebran las fiestas de bodas que duran 15 dias (112).

e) Si se compara esta narracion de la epopeya con la
que se hace en el formulario rnoarabe, se observa que en
una y en otra se interpone un intermediario, entre los

108) \'. 2096 ( . 106).

n9) V. 2225 y sig. (N. 107).

110) V. 2232 y sig.-Este «por mugieres a ondra e a rrca)do»
puede sélo referirse a tomar.

11 V. 2237 y sig.

112) V. 2248: ricas fueron las bodas. en el alca9al onclrado e
al otro dia fizo myo Cid fincar 7 tablados. Antes qglle entrassein
a iantar todos los quebrantaron. Quin7.e dias conpliclos duraTon
en las bodas. -Mas ampliamente que aqui. en ninguna parte B<
encuentran noticias sébre normas reguladoras de la fiesta nup-
ciail -- exceptuando quizad.s lo referente a las costas del banquete
nupcial que corre a cargo de la familia de la novia., pero al cual
contribuye también el novio (Usagre 69; Salaimtnca 203). -No
se puede, por tanto, prestar a esta materia ma.s atenciéon en la.
paginas siguientes : s6lo debe hacerse observar que la palabra boda
no puede derivar del arabe, como Urefia (Historia de la. litera.tura
juridica espafiola I, p. 326, .N. 1) so8tieue, y sobre lo cual Dozy
nada indica taropoco.
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padres que entregan a la novia y el novio que la recibe,
el cual intermediario es, en la epopeya, una persona se-
cular y en el formulario un sacerdote. Ademas la actua-
cion simbdlica cambia un poco en este Gltimo caso. Mien-
tras que en el Poema el velo es solo impuesto a, la novia
y en rigor, tal como alli aparece, es el novio quien realiza
esta imposicion, en el formulario es el sa.ccrdote quien im-
pone a. ambos contrayentes no sélo el annnewm-sin duda
de origen romano, -sino también pallel.vm Pt suppur(//Jn. Se
ha visto anteriormente, que en el periodo romano ulterior
3 el flammeurn, se <'oloca por el sa,cerdote, sobre los
dos contrayentes y esto mueve a pensar que cuando el
pallewn Yy la sippa se hacen entrar en la liturgia de la época.
y por este medio obtiene su portador la bendicion divinru,
recaerian estos efectos, al igual que los del flammeum tam-
bién sobre los dos contrayentes. El hecho de que uno de es-
tos objetos sea. una sipara (supura), es decir una vestidura.
de mujer (11) pone a la vista de un modo notorio el sentido
primitivo de este acto; y laevolucion que acabamos de des-
cribir nos fuerza a formular la conclusion de que la inves-
tidura con pallewmJ et supparum-4ue ya, segun lo expuesto,
serealiza por el marido-no es romana., sino que deriva del
tronco gennanico-En los documentos se puede perseguir
todavia con méas exactitud la nota. germanica de estos ele-
mentos.

d) La circUllIstancia de que esta investidura. de la mujer
se realizase por el marido, cosa que por lo expuesto hasta
a.hora soélo ha podido conjeturarse como algo verosimil,
puede demostrarse con segu ridad por medio de ot.rase fUen-
tes. A este respecto ha.y que considerar ante todo el pasaje
del Fuero Yiejo (115) -que ya. ha sido citado a menudo —

13) I'. 103.

u4) N. 105. -La forma del «Ritual», segin el cual tiene lu-
gm: una velatio para amba.s partes, se encuentra también funda.
mentalmente en Brihuega, p. 177. 1l (toda mugier, que aya dos
maridos velados).

11) Y. |, 2; sobre esto, finalmente, mi Ei.ukleidtmg. p. 40;
sobre el tra.je nacional, de piel, yfase la . 173 y sig.
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segun el cual, el hidalgo, da a su mujer «a la ora de casa
miento, ante que sean iurados» -es decir antes del acto
eclesiastico designado como un «iurar en mano de clerigo»
-un donadio consistente en un gran manto de piel de corde-
ro, -el viejo manto goético, ~-una mula enjaezada., una
sierva mora y un vaso de plata. También se ha de tener
presente que en otras fuentes se habla con este motivo
de la entrega de un equipo personal (11G).

Como se ve, aqui es toda.via el novio quien actla, -no
el sacerdote, -y lo que aquél da representa el equipo per-
sonal de una dama.

E;s induda.ble que en el derecho romano se encuentra un
simbolo, la pellis lanata, que a primera vista pudiera guar-
dar relacion con estos pasajes y por ello contradecir su
filiacion germaénica (117) ; pero en Roma se trata de la piel
de un animal sa,crificado, sobre la cual se colocan los
contrayentes, no de una donacion que el marido Imce a
la mujer.

Si se buscan dentro del mundo germanico las analogias
de esta ultima costumbre romana, quizas pueda encontrar-
se alguna en el aettleiding noruego, donde adoptante y adop-
tado pisan juntos una parte de la cabeza de un buey sacri-
ficado (rn), llegandose asi a la conclusion de que en el
derecho romano, -c:omo en el primitivo derecho ario -la
celebracion del matrimonio, que es un acto juridico mas
reciente, ha tomado su forma de la adopcion. Pero en
todo caso, la pellis lanat(L no tiene nada que ver t.on aquel
manto de piel del derecho castellano. -- Lo mismo debe
inferirse cua,ndo en un viejo texto castellano. ;thora. ac:c:fsi-
ble, se dice: «dio el cu,valUero en clcsposori is panuos 0
abtesas (?) e una mula con siella ele d1lema. (119

116) Por ejemplo: Estilo 107; Xava.rra |1, :.!, |.

111) Rossbach: ob. cit.,, p. 112 y sig.; p. 324 y sig.; sobre la
misma forma entre indos y eslavos véase Schrader : Rekl.-Lexi-
kon der indogerrnanischen Altertumslande, p. ;57.

18) Gulath. 1. 58. Otra ignifica.cion se encuentra en Pappen-
heim: Z. Sav. St. Rechtsgesch. G. A. XXIX, p. 310y sig.

119) Libro de los fueros 241. (También en Jarichalar: Histo-
ria de la legislacion, 11, p. 271).
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Posteriormente, una fuente portuguesa ha.bla de que el
marido, con motivo de la benedivtio, da. a la mujer, con in--
tervencién de fiadores, una cantidad de dinero y diversos
objetos de vestir, entre ellos, de nuevo, una piel (119a).
Otra fuente, también portuguesa, menciona de nn modo
general una donacion de vestidos del hombre ala mujer
con ocasion de la celebraciéon del matrimonio (120). Final-
mente:;, una Ultima. noticia del mismo territorio habla. de
una vcstidiH-a de la mujer que tiene lugar con intervencion
de fiadores y gue tod.avia debe considerarse como un
actu civil a diferencia del cobrimento y del iurar r:on et que
deben ser tenidos como wtos eclesiasticos --el ultimo de
estos con seguridad, y el primero verosimilmente porque
aquella edcsiastiea imposicion del flammewn (121) se rea-
liza sin fiadores.

e) Si se toman ahora en conjunto todas estas notic:iJa,s
resulta que se llega al matrimonio por la. entrega de la
mujer al marido he ha por sus parientes y por }a, inves-
t.idun:. de la mujer realiza.ch por el marido. En muchas
partes, se mantiene este ultimo acto, durante largo tiem-
po, separado de la bendicion eclesiastica; en otras, ya
tempranamcnt e. se une a est.a solemnidad religiosa. Sin
embargo, todavia se puede distinguir, notoriamente, el
fia mmeum romano, de la otra forma que es netamente ger-

1192) )I. Port. leg. T, p. 385, Cintra 115!: horno, qui voluerit,
acciperit rnulierem pcr mandatum de suos parentes, det ei in dote
sua: | fustam et 1 zapatas et 1 cintam et 1 pelle et 1 manto et
50 so1. in fiadorh p'.-0 b:,nedictione.

120)\l. Port. kg. I, p. BIi7, S 7:tod orne, que inoller velada
ou arrada (agni evidentemente existe un claro) e vistidos ou fia-
dores ou peuos le dere a ela ou a seus parents. -E!n el 8 2 (p.866)
se habla. de I<t douaeién «en a<ras e en vestidos» en un sent,ido
figurado, y asi se ve que no son precisamente arras o rcstido; lo
que se entrega. por tal concepto (aqui. en este caso concreto, se
dan «12 morabetinos et 2 kafiws de trigo et 1cocino e media vaca
e 5 carneros et 1 colodra;:< de vino»).

121) Inéd. de llist. portug. V, p. t35. Ill: gua-da se non for
(la mujer) del (del hombre) leedimameut.e casada ou esposada
ou ouyer fyadores de vestidura ou o cobrimento ou illrameuto
con el.
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manica, pues mientras que eu el ritual del territorio en-
clavado al norte de los Pirineos se borra esta diferencia,
se conserva aqui, sin duda, durante mucho tiempo, el
uso del paUnunc122).

Esta solemnidad se designa con la palabra i-ecfibdo de-
biendo recordar ahora, que segln lo visto anteriormente
se califica a la mujer casada como mulier recahdada y que
el marido tiene a la mujer en cabo ad benedictionem (123) : o
sea que la mujer es el objeto del recabdar y bendecida en
cabo ; pues bien, si se observa <«lemas que lo que destaca
aqui particularmente es el hecho <le que la mujer es cu-
bierta con el simbolo de la investidura. se llega de nuevo
a.l resultado ya expuesto otras dos veces (*4 : que la, pa-
labra cabo constituye la desig-nacién técnica que se emplea
para nombrar el simbolo de la investidura, cm).

2. Pero con lo que llevamos dicho todavia, no hemos
estudiado todos los elementos que intervienen en la ce-
lehraDi6n del matrimonio gerwani<'l ; preei,,;a.mente nos
guedan por examinar aquellos (ple moti van -por su in-
teriés para la, descripcion total de la wad iation -el que
nos ocupernos eu estas pfrginas de la,., solemnidades ma -
trimonialcs.

a) Se ha de tornar en considerac.:ibn a este respecto,
prim eram ente, el hecho de que intervengan en la celebra-
cion del matrimonio los parientes de los dos cényuges.

172) Asi, el conjunto puede vcr e ell Chénun (ob. cit.,, p. 637
y sig.). 'Todavia pueden anadirse, en lodo caso, las «Mémoires du
duc de S. Sirnoro> (ed. f;. Beuvfl) 1, p. W y 310, y fV, p. 3. —
Véase ademas mi Einkleidung (p. 39 y sig) donde, in duda. to-
davia no tomo yo suficientcmenle en cuenta el /lammewn rornano-
canonico.

23) IN.Port leg. 1, p. 399 (X. 3D); p. 83 (N. 36).

i24) 8 2, N. 107 y sig.-N. 3!y sig.

125) Eutre los signos de la investidura no se encuentran aqui
ya la.s axmas que en oLros derer hos germéanicos (mi Eillkleidlrng,
pagina 3!l y siguiente) y tambiéit en el dereeho romano (pues fll
muy significativo hasta caelibari.s Rossbach, ob. cit., p. 286.J per-
tenece a este orden de cosas) se usan y <lue Ibvau de nuevo el rito
matrimonial de una manera particularmente elara, sobre una pri-
mitiva adopcion.
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Por parte de la mujer interviene en todo caso no solo el
mas proximo de sus parientes -O sea, ante todo, el pa-
dre, ---- sino la. eomunida.d familiar en general. Estos pa-
rientes, dirigidos por el padre o, en su defecto, por el que
lo sea mas préximo, son quienes otorgan el contrato ma,.
trimonial ; la prometid::i es considerada Unicamente como
el objeto de esta contrataci.on. Esta doctrina., que hemos
visto atestiguada tanto por el ritual mo:i;arabe como por
el Poema del Cid, se repite en las fuentes juridicas, remon-
tandose hasta la lex nsigothorum @27). Pero como en el

126) avarra IV, 1, 1; 1V, 1, 2; asi ya la I. Visig. Ill, 1, 1;
prosapire sollernniter consr.nsu comite; T, 1, 7.

127y .El derecho de la doncella a someter a la consideraci&n
de sn hermano dos veces uua propuesta de matrimonio y a car
arse :;in consentimiento de éste cuando él rehusa prestarlo, tal
como aparnce en la l. Yisig. lll, 1, 8, y que por llaUarse en normas
a.uteriores iguales en el derecho islandés (segin ha. indicado ya.
/.emner en :\'. Arch. XXIIl, p<g. 377 y sig.) debe perb:mecer al
c-t>lIU IL tronco esc:a ndiua;vo-gennanico (del E.ste) no lo eucuen.-
tro yo mas -citado como tal, -posteriormente.

Pero el derecho del padre a casar a si11 hija que la I. Visig. ITI.
1, 2 ina.utiene como iliroitadC!, es recogido en el Fuero de avar
rra. 1V, |1, en el entido de que la muchacha puede ‘rechazar
dos propuestas de matrimouio 1lechas por el padre <le acuerdo
con la familia, pero tiene que aceplM la tercera (eylla bien puede
desitar a. eyll a un olrn, gnel procnetriau por marido, inas el ter-
cero, que eyllo8 li ttuerrrill dar. por ftHrza ha de prender). -La.
disposicion prc:5cnta el caso de que el novio elegirlo dude de la
donccllc-. de la. novia. insistiendo el padre de ésta en casarla como
doncella, y c. tatuyc ulla comprobacion muy dramatica. de la don-
cellez. quc el novio verifica y que cuando es desfavorable le fa-
enlta para dcsistit-. F.s eleidente, sin embargo, glle el comienz.o
de esta ley que habla. del <lerecho de la doncella para rechfi7.a.r
dos vece:; al pret eu<l iente propuesto, no se refiere sélo al caso,
precisamente. en que sus padres quieran casarla como tal donce-
lla, siendo el acoplamieulo eutre uno y otro precepto alJgo ente-
ramente casual. :::e dcbC' a.ceptar, por lo tanto, que ;;egin el de-
recho espaiiol mas antiguo la hija pnede rechaza,r siempre dos
de las propue tas de maLrimonio lItecha., por si1 padre junt.am ente
con. el resto de la familia..

Pero este principio gu.anla. una a.ua.logia grande -y poco ca-
sual -con aquel otro que rige en la lex Vbig. en punto al m
r.riroonio autorizado por el hermano, ya que tanto eu uno ,como-
en otro caso mediall dos propuestas de matrimonio que sélo pue-
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ritual eclesiastico se distingue al lado de esta forma ma-
trimonial, el matrimonio con dona.C'i6n de anillo y iura re-
ciproca. y en él, segun la costumbre romana, a.ctuUan los
contrayentes de un modo directo como partes contratan-
tes, se saneiona también este hecho en las fuentes juridicas
reiteradamente, y poco a poco, a través del derecho canéni-
co, llega a adqu irir aguL como en toda Europa.. plen;a
preponderancia (%8 : el matrimonio rornano aceptado por
Jla iglesia ha conducido en todas partes a una equipa.racion
juridiea del hombre y de la. mujer. El derecho que la co-
munidad familiar y el pariente mas proximo tienen en la
esfera juridica matrimonial del mundo germanico, se pro-
tege por medio de un precepto seguin el cual la mujer que
se casa sin consentimiento, a.si corno la que cornete un de-
lito sexual, pierde su puesto dentro de la fa.milia y con

den consurna,rse i se llega a un acuerdo entre la novia y su fa-
milia; muy bien pudiera ser, en consecuencia, que estas dos nor-
mas hayan guardado siempre perfecta correspondencia en el sen-
tido de que la uovia, frente al padre, podfo rechazar dos pro-
tas, quedando ligada a la tercera, y frente al hermano podia for-
mular dos propuesta.s, quedando en libertad de hacer lo que qui-
siera si sin motivo se las rechazaban. -Todavia la Partida IlI,
18, 84 da una formula seg(m la cual es el padre quien casa a la
hija.

128) La Partida IV, 1, 5y L 18, 85 vuelve a fundamentar
el matrimonio Unicamente sobre el consentimiento de los esposos,
lo cual estd enteramente en desacuerdo con la otra férmula esta-
blecida en la P. lil, 18, 84 ( . 127) que presupone en los padres
el derecho de casar a los hijos. -El Fuero real IV. 10, 8 adopta
una solucion intermedia: es el padre, propiamente, quien casa a
su hija, pero no puede hacerlo ya contra la voluntad de ésta. El
propio 'li'vero Real UI, 2, 6 hace cesar el derecho de los padres
a disponer de tal manern de sus hijas por el curnplirnie.uto en
éstas de los treinta afios de edad. -Cuando la lev 82 del Estilo
(otrosi en las penas, que manda dar el fuero por calrnnia de rnuger
casada, esas mismas se entienden por lo, que es desposada ipor
palabras de presente) separa el casar del dr-sposar por palallra de
presente, pero a ambas cosas considera como celebraciélL del ma-
trimonio , significa este casar, precisamente, la realizacion del ma,.
trirnonio por medio de la familia. -Frente a esto. Alcala 21, c. 1
de nuevo habla solamente de la celebracion del matrimonio ((por
palabras de presente:-.
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ello su derecho a la herencia. :F'rente a esto, desarrolla el
derecho romano un pensamiento analogo, pero en menor
intensidad, permitiendo la privacién de la legitima contra
la hija menor de 25 afios que se casase sin el consentimiento
de sus padres ; y es indudable que I<L observancia de aquel
precepto germénico no es en E.spafia una. cosa segura,
puesto que por lo menos hay que contar con el hecho de
que las fuentes sancionan también la, norma romana ex-
puesta. -Con respecto a s.i el matrimonio nontraido sin in-
tervenciéon de la familia. es o0 no véalido, no se pronuncian
las fuentes de una manera notorin.

Por la parte del marido se ve también una vez interve-
nir a sus parientes, conviniendo ambas faniilias una re-
unién en la cual tiene lugar la celebracién del matrimo-
nio (13u) ; segun esto, se puede muy bien considerar esta
celebracion del matrimonio por medio de una investidura
de la novia, como una rece;pcién de ésta en la comunidad
familiar del marido, que aqui se mantiene en su funcion
con toda pureza, a,l contrario de lo que ocurre en las trans-
misiones de inmuebles, donde con el empleo de fermes la
intervencién de la comunidad familiar ha perdido color.

Importa advertir que falta en las fuentes una rigurosa
delimitacion de esta presencia de la comunida.d familia.r
del novio, y que de ordinario sé>lo se destaca la ;wtuacion
personal de éste.

129) Sobre la pérdida 'del derecho a la herencia, si la hija.
se casa sin consentimiento de los padres, véase ya la l. Visig. 111,
2, 8 y ademas Zeumer en ),_ Arch. XXIIl, p. 597, donde aduoe
una parte del paralelo con otros derechos germanicos. Para las
ulteriores fuentes del derecho hispanico, véase el estudio de con-
junto en :Martinez-I\larina: Enayo... p. 251, y adema.s usagre 67 ;
Boletin XXXVII, p. 409, § 318; Fuero Real Ill, 2, 5. -La norma
romana segun la cual puede el padre desheredar a la hija menor
de 25 afos si ella se casa cont.ra la voluntad de su padre (lo cual
significa que aquélla no es impelida al matrimonio, como ocurre
en el derecho germanico) se encuentra en la Part. VI, 7, 5.

i3u) Navarra 1V, 1 1: los parientes ... <leven aver bonos oro-
bres et prender plazo, o se aplegaran en el plazto. Aveniendose
ensemble (es decir, los parientes de ambas partes) los parientes
de la esposa demanden arras.
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b) Tal y como el Fuero de Navarra describe una vez
estos actos, en la reunién que los miembros de la comu-
nidad familiar han eonvcnido, se presentan diversos fia-
dores que son todos ellos fiail<>.res d.e (con) coto de bueyes:

I. De estos fiadores, unos son presentados por el nov:io
para responder de que él en el lugar donde las cosas rad:ica,n
instituye un inmueble con intervencion de ferme. en ga
rantia del arra-palabra que en el derecho espafiol cons-
tituye la designacion general aplicada a la donaciin que
se asigna a la viuda (witlulli), no teniendo nada que ver
en tal caso con las rir en el sentido de anillo-se
debe recordar aqui que se trata de nna reunion de los pa-
rientes de ambas partes, la eual sélo casualmente podia
efectuarse en el lugar donde el novio fuera arraigado. 2.
Otro grupo de estos fiadores son presentados tanto por el
novio como por la novia y responden de que ambos contra-
yentes, reciprocamente mantendran siempre la firmeza del-
vinculo matrimonial (132). 3. Quedan otros fiadores que
también son presentados por el novio y que garantizan a
la mujer que su marido no la, forzard a que le dispense
de estas obligaciones contraidas y afianzadas por medio
de un «ytatr fermes desflas fiadu.r¢as».-Eu la misma fuente.

sy Kavarra IV, 1 I.

is2) Se dispone: esto fecho (o sea: despllés de la presentacion
de fiadores que se instituyen para el ferm.ar del arra) de fianza a.
su esposo et la fianza que sea de la comma.rcl.ia. del esposo, quel
terra. por marido et por seynor et que a eyll et a todos sus com-
paynos et cosas agoarda.ra sano ec enfermo. Otrosi el esposo dé
otra. fianza a eylla.,, de su comarca deylla, que la. terrd a eylla por
muger et por seynora. et que la agoardara a eylla sana y. enferma
et a todos sus cosas. E la esposa dé tres fianzas, que sean de la.
comarca del esposo, assi como sobre scripto es. Et el esposo de
otral tal fianza, assi como de suso es dito. -No estd claro eu qué
relacion estan estos tres fumzas con la fianza primeramente nom-
brada. Es seguro que en definitiva se trata solo del af ianzamiento
de la promesa que uno a otro se hacen de recibirse por esposos-;
pero no aparece claro si este afianzamiento se hace primero -por
medio de un fiador y se fortalece con otros fiadores, o si la palabra
fianza que aparece en la primera mitad del pasaje transcrito sirve
para expresar la necesidad del afianzamiento, determinandose des-
pués mas exactamente que sean tres los fiadores.



28 MAYER

de todo este conjunto, sélo se mencionan en otro lugar los
«fermes et -fiadores de (J//'ra’O> (t3a).

Tal y como estas noticias estan redactadas, no se dice
detalladamente si estos afianzamientos se realizan en el
mismo momento que la investidura y que los otros actos
-que figuran en la celebi:aciéon del matrimonio. Soélo se
puede sentar de una pa..rte que a la presentacion de fiado-
res no precede ningln otrb acto, y de la otra que con la
prest<icién de la promesa afianzada. comienza al punto, el
matrimonio. Debe inferirse, por lo tanto, sin duda, que
las fianzas se presentan con ocasién de la investidura de
la mujer y que esta investidura no se menciona mé4s am-
pliam ente por ser algo naluniJ gne se considera, mas como
costumbre que como una. exigencia juridica. -OLras fuentes
compru eban esta hipotesis. En efecto, en una noticia portu-
guesa ya cita,da se habla expresamente de fyadore - de va:Jti-
dura (de la novia) (13). y en otra., de fiadores pro bimedictimc
35 obligando ambas a la conclusion:: o de que los fiadores
se presentan juntamente con la. investidura. o de que su
presentacion constituye una de las formalidades de la boda.

La. distincién entre fiadores que responden de Ia, ins-
titucion del (1/rm y fiadores que garnntizan que los esposos
.quieren mantenerse coruo tales, se repite en el fuero de
Usagre-Caceres de manera particularrnent.e interesante. Eu
esta fuente se distinguen junto a los que se llaman fiailo m
de arra8, los que se presentan eomo fia.dore; de riepintaia de
C momvedi, o sea unos fiadores que gara,nti<lan la obliga-
cion que los. desposados contraen de mantener entre ellos
siempre firme el vineulo matrimonial frente al derecho alli
imperant.e que permitia que este vinculo pudiera quebran-
tarse por las partes arbitra.ria.merite.--Lo mismo exactamen-
te se observa en la familia de fueros de Terucl-Cuenca. (3%

1B3) NaYarra 1°. 1, 1al final.

1B4a) X. | I

Bf>) N. 1109.

136) Usagre 69: qui uxorem duxerH, det ei in arras et. en ves-

tidos et ea vodas, quanto se aviniere con parientes de la esposa
et prenda.u fiadores de an-as et por repintaias de € mo.ravetis.-

Asi responden también en "Navarra 1V, 1, |. los fiadores, del re-
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Estos fiadores ... de 100 momvedis deben ser agrupados por lo
demas, con los fi(I}dorés de (con) coto de bueye> de las fuentes
navarras.

Asi corno en las fuentes hasta, ahora examinadas se ase-
guran con fianzas las promesas reciprocas que novio y no-
via se hacen, en otros documentos se garantizan estas pro-
mesas por medio de prenda (137).

Al lado de las negociaciones que celebran el novio y su
familia con la. familia de la mujer -interviniendo ésta.,
Unicamente, corno el objeto de tales negociaciones que ter-
minan en su investidura, -median todavia, una, serie de
promesas que se contraen directamente entre marido y
mujer y que versan, de una parte sobre la cuota, asignada a.
la. viuda--cn el sentido de la Jfor.rJ.engabc germanica ates-
tiguada entre los visigodos (138) y de otro sobre el posible
repudio y abandono.

El hecho de que la Morgengahe se designe con, la palabra
Ibrra se explica porque 34uella obligacién, no siempre wa-
diada, seria cubierta Unicamente por medio de una dona.-
cion concebida corno un arra; el marido perdia esta donar
cion si repudiaba a la mujer -cosa ésta posible primitiva-
mente ; —a su vez era la mujer quien la perdia si aban-
-donaba aJ marido.

V. JWfOMENTO:!I EX QUE SVi REALIZA LOS IIVERSO:l ACTOS QUE
CONOUImIIX EN LA CELE!NRACION DEL MATRDIONIO tH:BMA:-.iO.

Tal y como las fuentes se expresan, se concentra.ha
toda la efeetividad del vinculo en el aet.o del i;rlarc o

torno de la mujer huida. -Ternel 306; rnando praeterea, quod
.si fortc sponsus post desponsacionem sponsarn repndiaverit. vcl
sponsa sponsum, fideiussores iilius repudiator is pecten!. 100 au-
rcos alfonsinos.

ia7) Asi i.L Port. leg. I, p. 867, 8 7 (N. 120); Boletin XXXV II,
pagina 376, 8 66:tod onme, que deviere a su mugeij-peynnos de sus
arras e qulsiere facer la carta delante concejo de vinna o de campo
e lo fccicre delante sus fojos, aya la quita (esto es, puede deman-
dar la restitucion de los pcynos si 11, ante el concejo, instituye
Xxealmente la arra).

138) Dahn: Westgotiche Studien, p. 117.



210 HAYER

benedioere. Ya se ha dicho que en E'spaiia no se puede reco-
nocer en ninguna parte, que las solemnidades integrantes
de la boda originen ninguna relacion juridiea, y que en
estas solemnidades ni se repiten todavia entre los eont.ra,-
yentes ciertas estipulaciones, ni la traditio de la novia.

Es probable, sin embargo, que esta oposicién que aqui
se observa con respecto a los otros derechos germani-
cos, sea sOlo aparente, ya que en las fuentes poética;,(3.
que describen el acto del matrimonio se dice expresa-
mente que con el velare y la solemnidad eclesiasticUJ se
concluyen las bodas cuya celebnwién venia durando largo
tiempo, y esto presupone que se habian celebrado a} co-
mienzo de la boda las negocia,ciones ele caracter juridi-
co (13).

En el derecho de Navarra se observa que toda deter--
rninacién relevante de caracter juridico, compete a la. asam-
blea, de parientes, a cuya conclusién se produce, directa-
mente, el estado matrimonial. No se descubre aqui nin-
guna huella de que precedan a la, celebracién del matri-
monio los esponsales del moderno derecho romano-cané-
nico.

S6lo en uno de los Poemas que nos sirven de fuentes
para el estudio de estit cuestién, se habla de una promesa
cubierta con homagurn y palmata que los dos esposos se
han de prestar reciprocamente antes de la celebraciln
del matrimonio ; pero precisamente se observa. en este
pasaje, por lo menos como algo presumible, una influen-
cia romana (2%0. El fuero de feruel-Cuenca acepta tam-
bién una desponsalio garantizada con deius8<Jri3- que puede

B9) Asi se ve en el Poema del Cid, 2219 y sig. (N. 112 an-
terior), y en el I'oema de Fernan Gonzalez (ed. Marden) G82: luego
que y llegaron, grandes bodas fezieron, non alongaron plazo. ven-
diciones prendieron.

uo) Poema del... Ferndn Gonzalez v. 681: sy vos luego agora
da.qui salir queredes, pleyto e omenage en mi maao faredeo, que
por duenna en el muado a mi non dexaredes, comigo hendiciones
e misa. prendaredes. -L.a benedidio viene mucho mas tarde: v. 682.
(N. 137).
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preceder, considerablemente, a las nupciae asi como al

conlractum matrimonium C].U).

Se llega. con esto a una. construccion definitiva segin
la cual en la, celebracion del matrimonio germanico entre
los visigodos c:oncnrrcn dos actos : I° la trarbti-) de la. mu-
jer realizada por sus parientes, y su recepeiln por el ma-
rido y los suyos, a través de la investidura.-Cualquiera
otra prestaddn contraria heeha, en reciprocidad, a los pa-
rientes de hmujer no es ya reconocible aun cuando es se-
guro que primitiva.mente ha debido existir; 20 las promesas
que marido y mujer se hacen (142 -E.stas dos solenmida<les
a.pareeen a menudo unidas en un solo ado ; pero es ta.mbioo
posible que se prnsenten separadas y que las prornes;,is entre
marido y mujer preceda.u a la, traxlitiu que por la comunidad
familiar se realiza. En tanto en cuanto no se presentan
fiadores ni media por lo mismo ninguna wadiati?, cancen
aquellas promesas de olra fuerza. obligatoria que la que
se origina de la mera promesa contraida con a;rra. o pal-
ma/a (143 ; pero con Lodo, se observa la existenc.ia de unos
verdaderos esponsales -en el sentido del derecho moder-
no-que preceden a la eclebracion del matrimonio.

Alli donde llegan a estar en vigor los esponsales del de-
recho romano-eantnico en la [orrna llamada 8JiOns-aha die
futuro, deben haberse asimilado a éstos, aquellos otros
es9onsales deriva.dos de raiz germanica (14%).

Por la sujecion, primero, de la poblaeiéon rnmarnl a esta.
formagermanicay por el imperio que poco a poco adcptierc
la forma roma.no-calbnica sobre la poblaeién goda, llega
a originarse aqui un derecho mixto.

W) Teruel 307.

H2) Sobre cosas analogas en otros derechos ario, véase
l'artsch: Griechisches Biirgscha.ft.srecht, p. 50. Tarnbii'n mi Ein-
kleidung, p. 39 (4:3) 8§ 1 I.

143) § 1, 1.

IH) Aqui se debe eitar la .Part IV, 1, . donde entre otras,
,<e concluyen los esponsales de futuro por medio de la declaracién
siguiente : «fagote pleyto, que se case contigo" . -Véase ZIambién,
por ejemplo, la X. 100.
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D. DISPOSICIONES M; ULTIMA VOLUNTAD

J. Bim de ama y mejora. —I. Al igual que en todos los
derechos germanicos, se encuentran también en el espar
flol determinados principios sobre la parte del caudal he-
reditario que, con un fin piadoso, recae en favor de la
Iglesia (145). A menudo es un quinto —O a veces un tercio
-del eaudal relicto lo que se aplica a bien del alma.,
pudiendo también invertirse en esta finalidad, una porci.611
idéntica de los bienes pertenecientes al propietario que
ingresaba en el claustro. Otras muchas veces s6lo se ob-
serva esta norma cuando el causante ha muerto sin lin-
gua ; si alcanz:1a disponer de sus bienes -Gltimamente sin
limitaciéon en mnto al destino que quiera darles, ~-aque-
lla restricciéon en cuanto a la porcion aplicable al alma,
o0 desaparece de una manera absoluta o cesa por lo menos
con respecto a una gran parte de los bienes -quiza. la
mitad.

Para comprender la naturaleza de esta facultad. de dis-
poner, es decisivo el hecho de que pueda. cjorcita.rse en
todo tiempo, incluso en la dltima enfermedad (*6).

us) Sobre esta parte de bien de alma (Totenteil) que sin razon
ha sido puesta en duda por Rietschel frente a Maurer y Brunner,
véanse en ultimo término mis observaciones formuladas en «Fest-
gabe fur Rudolph Sohm", p. 59 y sig.

He) lufioz, p. 486 y sig. Escalona 1130: et hominem qui mor-
tnu.s fuerit e(, parentes non habnerit et cartam fecerit pro anima
sua, totnm sicuti iuscrit, sic toturn pro sua arima vadat. Si au-
tem mortuus fuerit absque parentes et absque carta quintarn par-
tem detur pro eius anima et alia parte dent. ad suas gentes. .AL
Port. leg. I, p. 602, 1225: Et quaudo transmigraverint, suos ave-
res herediteut suos parentes, qui circa magis habuerint. Et ubi
mandaverint suos haberes cum suas linguas, ibi prestent. EI1t si
sine lingua obieirit, suos filios hereditent aut suos parentes ma-
gis circam et dent illa tercia parte pro sua anima; p. Gl7, 1229:
qui fecerit mandarn cum uxore sua, usque ad rnedietatern stet; et
qui fregerit eam, pectet. 100 morabetinos et 7 palacio. qui obierit
subitanea morte dent quintam de sua hereditate et de habere pro
anima eius; et suulll directum habeat inde ecclesia et episcopo.
Teruel 310 (Cuenea IX, 8): quia si inconfessus sive intesta.tus de-
cesserit et propinguo;; habuerit, detur quintum suc Oollacioni de
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Intentemos fundamentar todo esto con um mayor pre-
cision.

- \

omni suo gauato mobili et de bestiis maioribus excepto equo se-
llario. Tcrnel 311 (Cuenca IX, 9) : ille etiam qui propinquos non
habuerit, si intestatus vel inconfessus decesserit coUacioni sui 0s-
pitu quintum sui ganati mohilis tribuatur ; 81.3 (Cuenca X, 3):
item mando, quod si quis vir(um'l) habiendo filios in orfline in-
t.rare voluerit, portet secum quintum de mobili, quod habtierit et
non magis. -Brilmega X, p. 155, IIL tod orne de Brivega, que
mandare por su animo, como lo el departiere, a.ssi preste. .Et si
no mandare nada o no muriere con lengua, de el quinto de mueble
a; los clerigos de la collacion, doncl fuere. Et el marido pueda man-
dar a la mugier el quinto, de cuanto ovier et la rnugier al marido;
p. 166, I: tod orne, que entrar quisier en orden, aya poder <le
levar su caballo et sus arllillS et el quinto del mueble. Et los otras
1 partes del mueble et toda la rayz finque a sus heredes. -Sala-
manca, 31: tod orne, que su aver mandar en su salude por su alma,
cuanto mandar, todo sea estable. E lo, que manda.- en eglesia. o
en hospitales o, hu quisiere. non lo mande a fijo nin a pariente
por los otros desheredar. Eit quien en enfermedat mandar algo por
su alma, mande fasta el medio del mueble e de la heredat or
su alma non de mays, si non como aqui caze (7). Elt qui non man-
dar nada, den por su alma el quinto del mueble e de la heredat.
325: et si algun morier sin lengua e non fecier manda, quite los
clerigos de l'eglesia su aver con sus parientes mobre e heredade
e den la quinta por su anima, la una terci.a en obras de las eggle-
sias et la otra para missa.s cantar en aquella eglesia onde fo-
re y vecino et lo otra en pO\J'8S. Soria, § 29i:f :Slal.gllno mu-
riern sin lengua e parientes oviere, den el quinto de su ganado
e non de otras cosas a la collacion donde fuere; et conviene a
saber, de qual ganado lo deben dar; asi como de ovejas, de bueyes,
de vacas et de todas sus bestias, salvo caballo sellario. E,t lo
otro todo, que lo hereden sus parientes. Et quien haian J>Oder
de levar -el cuerpo a eniserrar, do quisieren. -I<'uero real III, 5,
9: ningun home .que habiera fijos o nietos o dende ayuso, que ayan
de heredar non pueda mandar, ni dar a su muerte mas de la quinta
parte de Rus bienes ; pero si quiiere mejorar a alguno de los fijos o
de los nietos, puedalos mejorar en la tercia p:p-te de suo bienes.
sin la quinta sobredicha, que puedan dar por su alma o en otra
parte, do quisiere e non a ellos \ademas Estilo 214). Fuero viejo
V, 2, 1: que todo ome fidalgo, que sea mafero seyendo sano,
puede dar lo suo a quien quisier o vender. -'Vlas de que fuer alechi-
gado de enfermedad acuitada de muerte, de que morier, non puede
dar ma.s del quinto de lo que ovier por sua alma et todo lo al, que
ovier devenlo eredar suos parientes. :'vi. Port leg, I, p. 753 (= pa.-
gina 867): qui sine lingua morierit, dent el quinto del rnobil\:"
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Ya en la |. Visig. se parte de que se puede legar un.a.
quinta pa.rte de los bienes con un fin piadoso (147). En la
nrn,yoria de las fuentes posteriores se puede legar umt
quinta parte de los muebles y la tota,lidad de los inmue-
bles ; pero alguna vez se atestigua que esta facultad de
disponer versa s6lo sobre los muebles (148), equiparandose
a éstos los inmuebles adquiridos, en algunos documentos
tempranos (*°),-con lo cual se colTespondcn estas fuen-
tes con los principios béasicos y generales del derecho de
familia. germanico.

En una ocasién s6lo el ganado vac.uno precisamente —
no el caballar-se sowete a la particion (160); pero esto
uo signifieaque los utensilios personales, y particularmente
la espada y el caballo, deban ir a parar sin restric:cion a

pro sua anima; et esto el bispo curn parcntcs del mortuo li dent,
o vielen mclior. E.t qui mol"ierit. cum sua. lingua. 11sque ad rnedie-
ta.tem mandet de suo aver, Si voluerit et prcslct. Et -si <lemas
mandarct, lo dema.s non pre8tet. ---I1<;n los doeunrnntos catalanes
se encuentra a menudo un derecl.w de la, 1.glesiu, -sobre un tercio
de los legado'! de muebles. (E.. de Hinojosa: El régimen sefio-
rial y la cue.;tion agraria en Catalufia. p. 187 y :>ig.).-Que es-
tando enfermo en la cama no se puede disponer de mas del quinto,
0 sea. que toda. dispo icién sobre lo!" bieues que sobrepase est.e
limito delJe otorgarse eslaudo sano, lo dcchra. el Fuero viejo .V,
2, en los siguientes términos: ningund ome, despues que fuer do-
lirn.te e cave9a atado non puede dar ni maudar ninguna co a de
lo suo mas del quiuto; ma.<; i el vinier o lo frogereu en sl1 pie a
conceio 0 a uso de ygresia e non trog- Loca. vala lo. que ficier. —
Anélogamente todavia lo.; Fuero de Aragou Il, p. 3! a, § 24.

W) I. Visig. 1V, 2, 18; IV, 5, L.

148) Teruel 310 (2'1. 116); Brihuega p. 150, 111 (N. LHi); So.
ria 295 (X. 116); \l. .Port. leg. T, p. 7iJ3 (X. 146).

14H) Fuente;; de la. Historia de Castilla Ill: I:>ecerro de Car-
defia. (ed. Serrano) 75, 857: of fcrirnus de omai gauat;o mobile et
de inmobile (obsérvese que ganatwn significa en Espa.fi.a. primiti-
va.mente lo adquirido como ganancia y el ganado de anima.les, y
asi queda. atestiguada la relacion inseparable entre la comunidad
de muebles y la comunidad de lo,; bienes adquiridos); 118, 9t>O:
omnia mea quinta, quantum potui ganare vel aplicare; 360, 950:
deinde nostram quintam partem, tcrras, vineas, que abuit con-
parat.as. -Otras veces se deja (por ejemplo 123 978; 32G, 1030;
345-971) indeterminadamente la quinta pars.

160) Soria 295 (N. 146); para el caballo, Teruel 310.
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manos de los herederos, sino por el contrario, que este
caballo y esta espada, por ser algo que de antemano se
aplica al quinto por el bien del alma, queda fuera de la
particion general del caudal relicto (11). Sola.mente cuando
el causante pertenece a nna. clase social en la, cual su hijo
mayor, por serlo, ostenta el titulo de barén, toma. éste para
si el equipo militar, segln un texto muy primitivo (152).

Es de una importancia decisiva, el hecho de que -en
rigor, s6lo posteriormente. --pueda. el causante ha.ccr lo
que quiera con la parte de libre disposicion, aunque se
advierte en ciertas fuentes de una manera expresa, que
esta porcibn no podia aiiadirse -para mejorarla —a la
legitima de nno de los herederos ni a la cuota viudal —
principio éste que se encuentra en la mas aguda oposi-
cion con el md.-orantenludn de que se debe tratar después (153).

Resulta, en conclusién, que se debia :qg)licar al alma la
quinta parte de la casa.. E| derecho de Catalufia se ajusta
rigurosamente a esta norma y al pensamiento germanico
primitivo sobre esta materia cuando en una oeasion ha,-
bla expresamente de una anima heredifota (1'4).

ui) SaJamanca :32:todo ome, que pasar de este siglo. man-
de por su alma, su ca.vallo o la meior bestia, que ovier con sus ar-
mas, o quisicr, e si muere sin lingua. den lo sus parientes por Ssu
alma alli, o vieren por bien; et la mligicr por esto non torne en
tercia. -Ca..i lit.eralrnellite lo rnismn en In?.ditos de liist. portu-
guesa V, p. 121, VIl (Guarda). J3rihuega. p. 166, | (X. 146).
-Yanguas I, p. 82, 1372: el caballo. armas y joyas. qlrn f ueren
ofrecidos en la misa, que se dijo, quando mosen Segum de Hadas-
tol fué sepelido en el dicho monasterio.

152) Usagre 79: tod omme, que mulinre, den sit cavallo et su8
armas a suo filio maiori. Kt si filio baron ri0a abirerit dent r;uas
armas et su cavallo pro sua anima sine otra particione et alios
filios non accipiant- integra.

is:i) ; si Salamanca 31 (N. 1+6). Fuero Heal 13, 5, 9 (X 146).
Ooust: |tuye ya una innovacién cuando Brihuega. p. lii;), 11l (.Nota
14G) permite que el esposo dé a. la esposa 111 quinto 0 cill\.ndo. el
I"uero Real IV, 22-, 1 (Soria, § 4fit:5) determina que el adoptante
que tiene hijos después de la adopcion. puede de_jar al hijo adop-
tivo el quinto.

159 Asi E. de Hinojosa.: El r(,gimen sefiorial y la cuestion agra-
ria en Catalufia, p. 15t.
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2. Aparte de esta donacion hereditaria que debia ha-
cerse en beneficio U.el alma del ca.usante, existe otra que
este causane -concretamente el padre de familia -podia.
otorgar para mejorar (m“liorare) a alguno de los herede-
ros. Este principio se encuentra ya en la. l. Visig., donde
se podia aplicar a este fin, primitivamente, la. décima parte
ele los bienes -no esta claro si s6lo de los muebles o de
todos los bienes en general -y desimés el tercio; se dis-
tingue rigurosamente esta. parte, del quinto aplicable al
bien del alma (ss).

En el Fuero Real puede destinarse también a mejora,
el tercio del total de los bienes, sin distincién entre mue-
bles o inmuebles (). Otras fuentes atestiguan, por el
i;ontra.rio, que esta institucion no logré geucralizarse de
un modo absoluto (157).

Es decisivo, a este respecto, el hecho de que en las
fuentes primitivas se haga efectivo este derecho de me-
iora s6lo sobre los bienes muebles (158).

En una ocasion constituye el equipo miliUtr la Unica
especie de mejora que un padre puede proporcionar al

w5 | \isig. 1Y, 3.1 en las formas recesvindiana y egicaua;
ademas La.coste: Essai sur les me.joras dans le droit espa.gnol a.n-
c:ien et moclerne 1911 (Bibl. de la fondation Thiers XXHI. p. 111,
121 y sig.) que con justeza ve en estos pasajes la victoria del
primitivo derecho germanico sobre la libertad de testar romana
que penetra con violencia.

5% Fuero real 111, 5, 9 (X. 146); ademas La.coste, ob. cit.,
pagina 197.

15) :histilo 200 ; ademéas Laeoste p. 141 y 214 y sigs. -:bin el
derecho h ispanico posterior este meiiiramento se instituye cou pacto
fi<leicomisa.rio: véa.se Pfaff y Ilofmann: B-.:kurse Uber osterreiehis-
ches allgemeines birgerliches Recht. Il, p. 287 ; Cardenas: Einsayo
8obre la historia de la propiedad territorial en Espafia CI, p. 131
y sig.; Laloste: ob. cit.,, p. 233 vy sig.

<08) \"axarra Il, 4, 8:si el padre ha lillos o fillas et quisiere
<lar todo lo suyo a una crea.tura, nol puede da.r, que non puede
desheredar a las ot.ras crea.turas; mas del mueble puede dar mas
a una creatura, que o otra 0 uua pieza o una vina et puede ameio-
ra.r de heredamiento por razon de casamiento. --Fueros de Arar
gon |, pagiua 242, b, 1ll: ta.roen bene poterit meliorare de mobili
unum quen voluerit filiorum aut filiarnm aut de una terra "Vel.
haereditate uxore ta.roen prestante a..ssensum.
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mayor de los hijos. Otras veces se apli<'a este equipo al
bien del alma, cosa ésta que ya Tacito menciona.. segun
descubre una. justa interpretacion (1.>H).

Por ultimo, segln varias veces se ha. mostrado antes
de ahora, podia el testador disponer libremente de La
mitad de los bienes, sar:andose de aqui un quinto para bien
do alma si aqnél no haci::l uso de tal pol estad (36°). Ahora
bien, si se reflexiona en que un quinto y un ter<:io hacen

Hlelnl_depsiete ;o _d4-o0d10 dECipRs,ARY: PBsSPOANMY Cise
5 «°5% 54

3
3
posicion Unicament e en el Sfmtido de que el derecho del
ca.usante a legar un quinto para bien de alma.y un tercio
para mejora, se junta con un derer:.ho general a disponer
de la mitdd de los bienes (muebles) del <'audal hereditario.

3. Si ahora se toma todo esto on conjunto. se observa
que posteriormente se debe considerar el mdioramenti,j,in
y la porcién aplicable a bien de alma como una Unif'a pa.rte
de un mismo todo. El causante -incluso en el lecho de
muerte -podia disponer de una porcion de sus bienes
muebles aplicandola, parte en provel'ho de su alma y parte
para mejor,1 de alguno de sus herederos. Poco a poco se
extendio esta facultad también sobre los bienes inmue-
bles -primero sobre los inmuebles adquiridos.

Segun alguna fuente, la disposicion testamentaria sélo
se conserva en vigor durante un afio a contar desde su
otorgamiento, si contra lo que se espera sobreviYe el tes-
tador un periodo de tiempo mayor (*%%.

La eantidad de que puede disponer libremente el can-

159) Fuero viejo V, 2, 4; ademas Usagre-Gaceres 79 y La.coste
pagina 153; sobre una vieja mejora lograda en virtud de que el
padre deja a uno de los hijos -alpli no precisa.mente el mayor
-el equipo de guerra (Heergewatc) versa una noticia contenida
en Tacito: Germania c. 32.

160) 1\1. Port. leg. I, p. 617, iz;;7; Salamanca 31.

J cly Brihuega p. 15!, 1V: tod orne de J3rivega, que manda-
miento ficiere por su anima, si visquiere, ham un afo vaJa el man-
damiento que ficiere.
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sante, asciende en tota.l a las tres décimas partes en la
legislacion visigoda tardia ; si se piensa ahora en que
posteriormente se aumenta esto con el equipo militar, se
llega a formular la conjetura de que el total -que int.egra
la parte de libre disposicién lo constituye el tercio que en
Catalufia, se designa expresa,rnente todavia como parle d I
muerfo (Totntc:il).

Con respedo al derecho go6tico primitivo se debe par-
tir -si se fija unu eu Pl H mptzelrnt noérclicu, -de una
cuota de libre disposicion que solo asciende a la décima
parte del caudal. La I. Visig. IV, 6, 1, Im protegido este
derecho godo frente a la. invasora libertad de testar ro-
mana., pero sin embargo hace la concesion de que pudieran
aplicarse a un fin piadoso dos dél:ima.s partes do la heren-
cia (162).

162) Sobre el 1lauptzelillt; 110n.Jico, N:o nra;i :Vfa.urer : «Uber den
Hauptzelrnt ein iger nordgennanischen Tlechte" en Alh. 9-er :ivlin-
chener Akaclemie philosophisch- philologische Klasse XIII, 2, pa-
g-ina 211; Vorlesullgen U, p. 278 y 2G 7; "\.. Taranger: «den an-
gclsa.ksiske Kirkes indflydclsc paa dcll norske, p. 23. -lara, lo
suabo, el Stadtbucli de Augsbnrg (Id. Ohr. Jieyer) 73, § 8. --
I'a,ni. lo sajon: Seiber(.;-. : Urk undenbuch mr landes -uud Jlechts
geschiehte rn1l Wetfalen 1. X. 719, 8 H\1. § 161 (Soest.er
:)cllrac) ; se trata aqui de una posciou iumobilli.aria, pero de ta-
les bienes que como toda propiedad de inmuebles de la ciudad,
es «tor/aliteiuen-, y ai segin la ,ieja concepcion germanica, al igual
que todo censo, pertenecen a la masa mobiliaria. -L0OS 12 so-
lidi de la lex lhbariormn 59, 9 han sido ya comparad.os con el dé-
cimo de la lex Visig. por mi amigo Xino Tatmtssia en su a.rticnlo
eLa, melioratio dci i'igli (Archivio giuridico LXXXV), pero a.pe-
nas sobre la base dada en el texto. -L_a libre disposicién sobre
la parte personal del cabeza. de la casa con resp2cto a fa comnni-
da.d de los nrnchlcs. que ya se encuentra pritnit.ivamP-nlP en todo
el derenlt o gennillli<"-o sohre los bienes. se contiene también en
Luitprand 11;jy en fl Comeil de PietTe de Fontanes 23 § 4 (ed.
J\fanler). -Se trata, por tan to, de un pliro derecho germa.nico
(véase ademas l'ertile: Storia del diritto italiano, 1V, p. 129) que
i1l duda llalaga a la libertad de testar imperante en el munder)
romano, postPriormentP monopolizada, por otra pa.rte, por la Igle-
sia.. ——In oposicion a la tesi8 formulada por Tamassia en su ar-
ticulo citado, no puedo yo descllbrir en la mdioratio nada romano,
aunque naturalmente, la expresiéon melioratii y la ordenacién del
mejorallliento de un hijo frente a los otros aparecen exactamente
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Se encuentra, por tanto, el derecho espafiol, con estas
normas suyas, dentro del gran conjunto germanico, ya que
en los tlerechos del norte, también podia disponer el ca-
beza de familia., que se encontrase en el lecho de muerte.,
de la décima pa.rte de los bienes muebles. Este principio,
que en el periodo cristiano se transforma en la obligacién
de aplicar estt porciéon heredita.ria en provecho del alma
del causante -y que naturalmente ya durante el paga,-
nismo se empleaba muy a menudo con idéntica finalidad,
destinandose continuament e esta parte del caudal a un
objeto piadoso, -no tiene nad:i que ver con la. costumbre
judia de hacer donacion a la Iglesia, de la décima. lia,rte
de las rentas. que se c<mYierte en el d:ezm-1 rclesiasti<'o del
derecho candnico.

En el derecho germanico del sur, es decir, en el de
la ciudad de Augsbnrgo, se encuentra este mismo prin®.
cipio en ignal proporcion. También en una. fuente muy
primitiva de \Vestfalia, en el Sotcrkecht, se habla de esta
cuota. constituida por la décima. parte de los bienes, pero
en el sentido de que se tralLa de una cuota de libre dispo-
si:iin que el causante, en su ult.iinrn enfermedad, podia
legar no sélo para. que se aplicase a un fin piadoso, sino
también a un fin secula.r.

De una Ihanera. eneubierta se encuentra también este
mismo precepto en la lex Ribuariorurn, donde se establece
una cuota de libre disposicidon que- nornprende la cantidad
de doce sueldos, suma ésta que h.a,y que considera.r como
la décima parte de los eiento veinte sueldos a que ascendia

en la practica roman<t. Cémo na.ce en Alemania posteriormente la.
limitacion de la parte de libre disposicién -<. menudo te8timo-
niada -sélo ha. ta, i Nolidi (por ejemplo : Yon. Herm. constitutio-
nes et acta pu blica irnperatorum et regum |, 227, 1165) no se
puede seguir aqui mas ampliamente: yo quiero sélo indicar que,
con estos cinco solidi se representa el valor del vestido y de todo
el equipo personal, que es lo que ante todo sir-ve para bien del
alma: es decir, que en este ea.so la parte de libre disposiciéon la
constituye una cantidad todavia mas pequefia que el décimo, o
.que la parte personal del causa.nte en la comunidad mobiliaria
familiar.
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el wergeld primitivo, y que equivale a su vez al caudal
normal de una persona. -E'n otras fuentes se permite que
el ca.beza de familia (Hantsvailr) disponga por actos de
altima voluntad de toda la parte que le correiponcla, en
la comunidad mobiliaria (lobiJmrgemeinschalt) : asi ocurrre
en los derechos longobardo y franco del noroeste.

Resulta, por consiguiente, del examen de todas estas
fuentes, una imsibilidad general de disponer por actos de
Gltima voluntad, o de la décima, pa.rte de todos los bienes
muebles, o de toda la pa.rte que al eausante pudiera co-
rresponder personalmente en la comunidad mobiliaria. Qui-
zas estos dos principios deban entenderse en el sentido de
que la décima pa.rt.e de los bienes se aplic;L a la ereccion de
I:J, sepultura del causante, ymnque sobre ello no medie dis-
posicion particular, mientras que la parte correspondiente
al ca.usante en la. comunidad mobiliaria sélo deja de apli-
carse al heredero legitimo cuando aquél dispuso otra cosa.
Es también pmlihle que, por el eontra,rio, sea esta.. Ultima.
porcion hereditaria la que se invierta en la ereccion de
ht sepultura y en la finalidad religiosa que de aqui de-
riva.,, y que en (ambio la décima parte de la totalidad de
los bienes pertenecientes al causante se invierta. en una
finalidad . ecular, partic ularmente en la mejora. de alguno
de los hijos. O sea que la Ig-lesia percibe en todo ca,so
alguna de las dos porciones hereditarias referidas cuando
falta la donacion usual-instituida con un fin piadoso.

I1. Adopcivn. -- La segunda institucion que en la prac-
tica. debia producir efectos hereditarios, es la a,dopcion.
Dejando a. un lado lo relativo a.1 bien dealmay a la rn
jora, s6lo se | Jnede producir en el derecho espafiol una
-modifiea.cion de la sucesion legal por medio de un acto
juridico que en los documentos de la época se. designa
con las palabras pro filia#o , ahijamento y otras analogas.
Segun la mayor parte de las fuentes, esta adopcion s6lo
es posible cuando el eausante no tiene hijos, principio
éste, que se remonta <t la, |. Visig. (16:J). Cuando también al

163) Boletin XXXVII, p. 415, § 057: otrosi ome villano, que
no oviere fijos o Ot.ros parientes cercanos, puede, si quisiere, afi-
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padre de familia se permite la, j;rofiliatio (iH) hay que ver
en esto una influencia romana al ig-ual que cuando se
asigha al adoptado que concurre con otros herederos ab-
intestato, 1:-1 cuarta parte del caudal rdieto (m). s indu-

jar a otro villano; p. 429, S 475; otrosi si el infanzon lindo a olro
quoailquier no oviendo fijos con firmauza de la vezindat puede a
otro infanzon afijar dando de su8 bienes a sus parientes ma.s
cercanas por reconoscimicnto. E'taJ tijo puede heredar todos los
bienes assi como si luer de bendicion e es tenido de pagar todos
sus deudos. Fuero viejo V, 2, I (N. 4,6). M. Port. leg. I, p. 801:
todo homme, qtie filia o filio oviere, uou aia poder de fazer filio
aieuo. -Soria 456: tod omme o toda mugier que aya edat e non
ovier fijo o nieto o dent ayuso legitimos o otros de soltero o de
soltera puede recibir por fijos a qui quisiere; concuerda con :esto
el Fuero R.eal IV, 22, I. -.Navarra 111, :3, 3 testimonia que la
disposicion norma.l de bienes por ultima voluntad en beneficio de
un e;vtrancus se realiza mediante un afillar que debe realizarse es-
tando sauo; con respecto a los villanos, choca esta afiliatio con
el derecho del Sefior al legado de los mueoles del villan,o.-Ell
otro lugar instituye el mismo cuerpo legal el afillamento y la com-
pra, el uno al lado de la otla como los dos medios. basicos a t.ravés
de los cuales se pueden transmitir hereditaria.mente bienes inmue-
bles. - 11, fi, 6: en la. lleredat del i'ida.Igo, que el rey sea tenient *POJ:
quereylla, que aya de eyll.., nin <leve valer afillamiento nin com-
pra., si non por far fortaleza; Ill, 11, |: se pttede una «hcnedad.
Uaben por natura. (abintestato) o por afillamiento o por cornpr>.

-- Como se ve, corresponde este afillruniento, notoriamente y de uu
modo general con nuestra disposicion de bienes por actos de Ul-
tima voluntad, pero este supuesto no se describe mas exactamenk
en este texto juridico. ~-Que sélo los gnc no tienen hijos pue-
den clispoller de sus bienes por acto de Gltima voluntwcl a favor de
nn e:rtrant.i, lo dice ya. la . Visig. IV, 5, I.

165 Fueros de Aragon I, p. 281), a, Il: omnis horno, rmiscum-
que OOnditionis sit, licet habeat f ilias legitimos, potest. inter eos
constitucrc filium adoptinun, qui post mortem patlis tenebitur
aequaliter curn legitimis ad omnia debita solvenda et cum eis t.w -
quam lIcgitimus sortietur. -YPase 1.ambién la. Part. IV, 16. de con-
t.enido pura.mente romano.

16°) Soria tGO: conviene a sa.ber que aquel que foere recibido
por fijo devc heredar la qua.rta parte de los bienes de a.qui que lo
recibio por fijo tan bien de mueble corno la rayz e non mas. —
Fuero Real 1V, 22, 3: mandamos que ... herede la quarta parte de
sus bienes e si manda ficiere, nou le puecla t.oller la quarta parte
e las t.res quartas parten liereclen sits pa.rientes mas prolpiuquos.
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dable, sin embargo, gne incluso en el mundo germanico,
aquel principio que solo permite la adopcion al padre sin
hijos, se ha de entender Unicamente en el sentido do que
los hiLos podian oponerse a. la adopcion ; si no se oponian
el acto permanecia valido (se).

En su forma puramente germanica, podia emplearse
la adopcion tanto con rcspeeto a los bienes inmuebles.
como con respecto a los muebles (ise), mientras que el
legado pro bien de aJ,ma y la mejora, s6lo sobre éstos Ultimos
podia recaer en los primeros tiempos. Interesa. advertir c.on
este motivo que al igual de lo que ocurre en la adfatimitio

— Como se ve instituye la qu.artu divi Pii, dentro de un sistema por
lo demas germ.anico.

166) Asi JI. Port. ch. :Jlii, 1046 (nota siguiente). Bol. XXXVII,
pagina 430, § 481: declara valida una disposiciéon ;<si consintierq>n
a la cavezaleria los que podrian contradecir».

167 Asi Navarra Il 5, 6; Ill, 11, 4: (N. 163); ademas Llorente
LIT, p. 3G5, HHO : quedam domina nomine J\lassuara de .Mutilari,
mea consanguinea, cum non haberet filium neq_ue filiam, placuit
sibi, ut me acciperet, in filium adoptivum et dedit mihi totam suam
lieredit,atem et omnia, que sua esse videbantur, ut essent mea.,
sicut res patris dcbent csse de filio; et dedit mihi fidiatores... (si-
guen de ocho a nueye nombres). -Becerro de Cardefias: H7, 917:
Muestra el tetamcnto -en punto a los inmuebles -concebido co-
mo una profiliatio (lioc est profiliationis vel testamentum, quem
facerc clecrcvimus) ; 351, 950: profiliatione vel tradit.ioue ad eccle-
sia; 3ii3, 9ii0: Ego Ositia... facio profiliatione cinn tibi .Maria so-
rorem in mea ratione, que abui diviso de rneos parentes in domos,
t.erras et. iu vineas, in orta.les, in kasales, etc. -M. Port. ch. 191,
1005: nt facerernus vobis Froila Guudosalviz cartulam donationis
eu inprofiliationis de monasterio nostro proprio; 2-70, 1031: ut
facere vobis textum scripture et perfiliationis vel bencfaetus si-
mul et firmit.atis de ipsa ecclesia; 315, IOH : ideo veni nobis in
volunt.a.tern, uti faceremus a vobis sobrino nostro Gunsalvo Rau-
pariz cartula perfiliatiouis et benefactionis de omuis nostris here-
ditates, quae a.vemus de avolengorurn et parentum nostror um, simul
et nostras ganationes ; B28, 1043: placuit mihi (una mujer qu.e
tiene hijos) bona pacis voluntas, ut faceret t.ivi affiliata mea Lcm-
pede sicut. et fa.cio carl;ula donationis de ornnia liereditate me.aj;
i\15, 1010: placuit nobis... ut facercmos tibi Murria cartula firmi-
tatis et perfiliat.ionis de ,3a parte de omnia mea heredit.ate. .. :1Ja.s
(locument-Os pueden verse en Cardenas: Ensayo sobre la historia.
. ue la propiedad territorial en Espafia T, pag. 367 y sig.
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franca se observa en Espafia desde muy pronto nna ten-
dencia a emplear la. adopci.on como medio <le instituir un
legado testamentario de algunos bienes, y que esta ten-
dencia se fomenta. facilmente porque segun ciertas fuen-
tes, en caso de prfil iatio debia restar a los herederos na-
turales una parte de la herencia(16).

El altimo fundamento de esta contamin:ieion entre la
a.dopcion y el lega.do testamentario debe descansar en el
hecho de que en Espafia, como generalmente en todas par-
tes, se consideraba jn ridicamente la donacién de una cosa
como un a,cto inter uvuo8, pero P-rl rigor. cou mnc-14. frc-
cuenefa., debia ta.l donacién producir sus efeetos como
si se tratase de un acto morti (:ausa, incorporandose en-
tonces semejante s donaciones a los actos de jlrdiliatl] por
consideraciones el.onémicas.

I"inalmcnie, en punto a los requisitos de forma que
concurren en la adopcion se ha de ha,cer constar que, al
igua.l que hemos visto sucedia en las iransruisioncs de
inmuebles, se exige un firlnar'f- (6%, 0 mas exactamente di-
cho, una firmanza de la 'Vez:ndat (*°). Guarda l'orrespon-
dencia con esto, el hecho de que en 1Inl de las firnnte:s se
determine que la adopcién se ha de realizar en domingo
delante de la Iglesia paIloquial y debe ser confirmada por
el colu.eio, como se exigia t mnbién en la tra nsmision de
inmuebles (lil).

En 1ma ocasion intervienen a este respecto nueve fidi-;-
tor.es, y este numero indica qu ;.. mirandolo bien, se le:; debe
considerar como ferrnes (112. Y asi como todo esto es en las.
transmisiones de inmuebles, sulamcnte el marco externo

168) Boletin XXXV II, p. i29, § 47ii (::\ . 163). Tambiéu las
aorma.s roman izadas de las notas Ili-1 y 105 anleriores pueden tener
una tal bMe germanica.

69) M. Port. ch. 270; 345 (. 167).

HO) Boletin XXXVII, p. 429, § 17;; (:\. 168).

111) Usagre 104: tod o.me que quisier fiio o fiia, fagaulos exida
de ruissa ma.tinal in die domingo 0 sabbado dietas vespnras en la.
colLacion onde forcn vczinos et otorgueulo por conceio die do-
mingo.

u2) Llorente 111, p. 3f5i. 1040 (:\. Uii); ,(anc la-; X. H vy
siguiente anteriores.
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de la investidura, a través de la cual se realiza en ultimo
término la transmisién -primitivamente la transmision de
bienes en general, -asi se repite, esto mismo eon un color
partirmla,r, con motivo de la adopeién ; y al igual, también,
que sucede en la celebr:wiéon del matrimonio, se mete al
adoptado en la manga de un manto de piel -es decir, en
aquel vestido que en el siglo vV se encuentra en el reino
de Tolosa como uu traje naciona.l-poeo conveniente para.
el Sur,-de los nobles godos (Irn).

IIL Ejemtoi'e testamenJtarios (cabezalarii, guadiatores). -En
multiples eoncep('iones se ha.bla de una manera enteramente
borrosa de una disposicién o determinacién sobre los bienes
[esti,n, destin, maenrla (mandamentum)J -de un testamentnm del
causante en el cual se instituyen intermediarios que sf
designan con nombres diversos. Unas veces se les llama
demosinarii o 1nrmumi8gore’, lo cual quiere decir que tienen
-que repartir la. manda del causante y que se trata de una
manda. que se lia.ce para bien de alma-de aqui la palabra
clemosinarii. Otras veees se emplean las expresiones alvocati,
fiadores, &pondalarii (spondarii), covezalarii y capitales, como de-
signaciones técnieo-jnridicas adecuadas a estos interme-
diarios encargados de ejecutar la voluntad del causante
en vnnto a sus bienes (174). Es de la mayor importancia el

J73) En Espafia, como en l'ortugal, se ha difundido el siguiente
proverbio : «h ijo aj.en.o, metele por la manga y salirse ha por el
senry> (i\lenfaldez I'idal : Roman ia XXIX, pag. 3H6). -Sobre esto
versa la noticia que J\Jenéndez fidal (La leyenda de los infantes de
Lara, pag. O y sig.) ha publicado : ((¢ entuence lo tomo e lo
mctio por una manga de la piel e sacolo por-la otra, scgunt que
era costumbre en aqtlel tempo de tomar los fijos adoptivos», (véa-
se mi finkleidung, p. G9, X 1).--Sobre el uso de vestidos de pie-
les entre la aristocracia goda -cosa esta que no es propia del clima
del imperio franuo del sur y que, por lo ta.uta, se ha de c<msiderar
corno costumbre primitiva --véase Sidonii Apoliinaris epist. 1, 2,
8 4 (M. G-crm. auct. 'Lntiqu. VHI, p. 3, Z. 10) : pellitorum turba
satelliturn, ne absit. admittitur.

1u) Jarca app.-n. 61, 911; nos simul in ur..um Idelkerus epis-
copus Garsendis comitissa, Suniarius comes et rnarchio, Ermcniru$
vicecomes, qui sumus elemosynarii de VVifredo comite ... dum ia-
ceret. praedictus comes in lecto aegritudinis mortis stlae -prae-
cipit uobis, ut donare fecissemus. 98, 961: ego Bcllus presbyter
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hecho de que en el territorio gotico del norte de los Piri-
neos se emplee a este respecto la palabra germanica gua-

et Suniarius et item alius Bellus et Atto, qui sumus elemosyn.airij
vel manumissores vel advocati de condam Ava comitissa, donatores
sumus ad domwn sancta.e ecclesiae Elenensis. -Villanueva X, -pa,-
gina 300, Urgel 1030; in eorum .(en la Asamblea de la gente prin-
cipal) praesentia testificent testes prolati, quos proferunt homines
nomine Seniofredus sacricustos et Willelmus Ardman et Euman
Miro et Raimundo Geircicio et Geirald Miro ad comprobandam.
elemosina.rn... Ahora se ponen los nombres de los testigos y esto
dicen: de presente eramus ad eadem ora, quando volebat Ermen.-
gandus prefatus (el testador) pergere ad limina. beati Jacobi apos-
toli, sana mente et memoria integra. Et tune nos videntes et a.u-
dientes comendavit vel iniunxit omnem suam elemosina.m ad istos
suos supranominatos elemosinarios quod, si de eo aliquid conti-
gisset, sicuti et fecit, antequam alium testamentum fecisset, isti
sui elemosinarii (posteriormente manumissores) plenam potestatem
abuissent omnem rem suarn adprehendere et dare pro animalln
suam... (pag. 306) : nos rnanwnissores sumus et similiter iuramus
atque infra 6 menses, sicut in lege est constitutum, eventilrure
curavimus. XVI, p. 190, Lérida 1228: valet cum manumissoribus
et sine man missoribus testamenturn. -Mufioz, p. 461, Calatayud
1131: qui fuerit fidiator de rnandarnento, post medio anno non
respondea:t. -Salamanca 104: fiadores de mandamiento, si fasta
medio anno non lo prindau, salga de la fiaduria. -Fueros de Ara-
gén I, p. 1841 b, arriba 1247 : in quibus testamentis spo.ndalarii
debent conscribi, qui cabe9alarii seu rnanumissores ab aliquibus,
nuncupantur, cum quibus debet et potest probari, utrwn falsurn
vel verum contineat testamenturn; I, p. 210/41, 1247 : super tes-
tamento facto ab aliquo et postremo sine carta tamen spon.dala-
riis convocatis eorum stabitur testimonio... Istud valeat iurantibus
testibus et spondalariis omnibus, qui praesentes fuerunt et possunt
haberi; p. 230 b, Il, 1247 : si testator decedat in eremo, creditur
super testamento duobus spondalariis, qui sint 7 annorum aut ul-
tra... Secus tamen est in loco populato, quonia.m sunt necessarii
2 vicini legitimi cum capellano loci, si valeat interesse; 11, p. 101
b, 111, 1247 : de spondalariis vel cabe9alariis aut testibus, qui eos
fecit, sive constituit, qualicumque loco facit eos, ibi hal:>et se iuvare
de eis; et si sunt al.terius regni non potest se invare de eis, nisi
in medianeto. -Navarra 111, 20, 2: si yfa.nzon fuere enfermo et
estina;, ombres estando muytos en aquell logar, maguera que oyen
el su destin, non son' cal:>ezaleros sino aqueillos a quien dize jxir
nombre : setme cabezaleros; Ill, 20, 4: et faze (el enfermo) escri-
vfr en la carta del destin los cabezaleros. Si por aventura cerca
su muert viene otro, que quiera enbargar s.il destin et lo contraria,
dont aqueillog cabeza.leras otorgando, <leven probar con aqueyll

15



226 MAYER

diator (175, como lo es gualmente que el acto de oto!g-ar
el testamento se designe con la frase guadium facere ave).

destin. -Ahora se describe como testimonian los cabezaleros. 111,
20, 7: por estas cosas en estos logares si estinare, deve valer el
estin. Et si podiere aver, los cabezaleros aya de su tierra et si non
podiere aver de su tierra aya daquell logar, o fezo el de-stin;
pagina 148, c. 2 (1330) : segunt fuero antigo como todo fido
delviesse estinar seyendo en su heredat et no en otro logar, sal-
vant en ziertos casos, et los cabe7aleros et los testigos deviessen
ser de su logar et de su condicion ... establecemos etc. -Yanguas |,
pagina 439 : en ,(et) si filii sunt parvi et pa.ter eorum ad obitum
suurn fecit cabezaleros, illos cabezaleros possunt partire et dare
firmos si volunt et etiarn vendere et inpignare hereditatem... Et
si venerit ad obitum mortis et facit iude donativum de hoc, quocl
illi pertinet, non sunt ibi f irmes necesse, sed solummodo cabeza-
leros; et cabezaleros non debent iurare sed dicere domino et suis
animabus «nos audivimus et. vidimus hoc donativum facere>l et si
non sunt ibi cabezaleros, capellanus parochiae valebit. Et si est
casus, ut mulier aut horno sit fortuito ad obitum districtus, et non
erunt ibi homines )'l.eque capellanus, si sunt ibi due rnulieres le-
gales, vale bit illorum test.imonium quem de cabezaleros. Et si ali-
quis moriatur in heremo loco et erit ibi unus horno aut una femina,
valebit testimonium, quemad rnodum de cabezaleribus. -B'oletin
XXXVII, p. 130, § 841: En tota manda de destin, que fuere fecha
de mueble o de rayz sin fiador de salvo o de redra, wvalda por
fecha, si sus caveza.leros fueren poderados por mandamiento df>
destinador o si consentieron a la cavealaria los que podrian con-
tradecir o si pusieron eyllos parte de los bienes segunt quel desti-
nador mande. -Fuero viejo V, 3, 5: los cavec;aleros hacen la par-
ticion de la herencia. -T'eruel 337: et si forte aliquis heredum
sive orones testamentum .negaverint, firment capitales, ut forum
precipit et credantur; sed ad repturn nou respondeant crupitaires.
Capitales vero ad testificandum (evidentemente hay que suplir suf-
ficiunt ).

175) En el pais del Norte de los Pirineos se repite la designa.
cion spondart ; asi Coutumes de Toulouse (ed. Tardif) c. 6: tutor
testamenta:rius, qui vulgariter appellatur spondarius, non repelli-
tur ab administracione negociorum pupillorum; c. 40 testimon.i.um
spondariorurn in bonis, in quibus fuerunt spondarii constituti non
valet, dum tamen eorum testirnoniurn spectet ad cormnodum eo-
r umdem spondariorum ; analogamente 42, 49; 82, 83. La equi-
paracién de guadiatores y spondarii se encuentra en Va.issete,
Hist. de Languedoc2 VIII, 413, 1, 1249: arbitlio comissariorum
nostrorum, qui guadiatores seu spondarii vulgariter appel.laintill’;
.ademéas mi Einkleidung p. 37, N. 96, donde se encuentran ejern-
plos referentes a Borgona. -También se encuentra la palabra ga-
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2. Si se examina esta institucion en cada una de sus
caracteristicas, se observa que muy a menudo, el nombra-
miento de estos ejecutores de la voluntad del causante,
se liga con el acto de disponer de los bienes que se otorga
precisamente en la ultima enfermedad (¥7, a tal punto que
en una ocasion se hace depender la validez de esta disQO-
sicién de la intervenciéon en su otorgamiento de tales cahe-
<;awos -0 como quiera que se les designe (178); y si se
nonsidcra, por otra parte, que el enfermo puede disponer
en los primeros tiempos.sélo de los bienes muebles, re-
sulta que la institucion de un tal intermediario es en estos
casos la forma utilizable por un enfermo de muerte para
disponer de los bienes de referencia.

Otras veces, el nombramiento de un tal ejecutor no im-
plica s6lo Una disposicion de bienes m'irti. ca-isa (179), sino
que constituye, ante todo, una ma,nera de disponer, incluso
de los inmuebles, por medio de una orden cuya ejecucion se
confia al albacea, razon por la cual no son llamados a inter-
venir los ferrnes, que de no ser asi, por tratarse de una dispo-
sicién en punto a, los inmuebles, serian necesarios (is9. Pre-
cisa.mento versan sobre bienes inmuebles la generalidad de
los documentos que se nos han conserva.do sobre estas orde-
nes de dispm;icion de bienes ejecutadas por intermediarios.
Asi se ve intervenir a. éstos en las dos maneras de disponer
de los bienes por actos de Gltima voluntad : en el legado are
bien de alma y en la adopcion.

diatores en el derecho de ZXontpellier-Carcassone (Giraud, Essai
sur I'histoire du droit franc;;a.is en moyen age |, app. p. 66) c. 85:
sed puella., qua.e nunquam habuit virum, non possit nubere sine
consilio parentnm suorum vel cognatorum vel ga<liatorum; adie-
rnas c. 7 (Giraud 1, app. p. 76) : si deinceps al.iquis habens infan-
tes inpuberes in testamento suo gadiatores aliquos fece:rit, illi ga-
diatores ‘intlliguntur esse tutores illorum infantium impuberum.

11s) .Montpellier, 8 12 (Giraud I, app. p. 51 : unaquaque per-
sona potest facere gadium de suo iure.

w7y :Marca, app. 64; Fueros de Aragon I, p. 230 b, Il, 1247;
Navarra Ill, 20, 2; Yanguas I, p. 439 (N. 171).

178) Navarra Il, 20, 2; Ill, 20, 4; Boletin XXXVII, p. 430,
§ 481 (N. 174).

m) Villa.nueva X, p. 300 (N. 174).

180) Yangua.s 1, p. 439; Boletin XXXVII, p. 430, 8§ 481(N. 174).
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En una ocasién se ve a estos cabe9aleros, actuando come>
testigos en punto al contenido de wuna disposicion de ul-
tima voluntad, pero con tales caracteres que no se les
confunde, sino que se les separa de los testigos propia-
mente- dichos que intervienen en el mismo acto usy. Ya
este Ultimo hecho acredita que su funcion primitiva y
esencial no fué la de testificar, confirmando de una ma-
nerra decisiva esta conclusién, el que obtengan los ci; he-
9aieros una plena potestad sobre los bienes del causante
no soélo para realizar la particiéon de la. herencia. sino
también para "transmitir los inmuebles en la forma ordi-
naria, es decir, con intervencién de los ferm s (182 -En
el territorio enclavado al Norte de los Pirineos se les con-
cede también autoridad sobre los menores y las hijas de
la casa (183).

En alguna de las fuentes, se vincula directamenlc la
disposicion testamentaria con la persona del albacea v,
en consecuencia, se anula aquélla si el albacea perece
antes que el testador (ISi). Es exigible a. estos cabe9aleror]
responsabilidad por el cumplimiento de su misién, pu-
diendo ser demandad'os al efecto(ts!i); en una serie de

1) Villanueva X, p. 300 -contiene esta distincién; aqui hay
que citar también a Teruel 337, segun el cual los capital es, en ver-
dad bastan para prestar testimonio pero no estan coloeados entre.
los testigos. Ambos pasajes pueden verse en la I'L 174. En los
otros casos de las N. 174 y 175 no se distingue ya entre testigos
e intermediarios.

1s2) .Marca app. 64, 98; Villanueva p. 800; Yanguas 1, pagina
439; Boletin XXXVII, p. 430, § 481; Fuero viejo V, 3, 5 (S. 171);
también Xavarra Ill, 20, 6.

183) N. 175.

18y Navarra Ill, 20, 9: Et si estos cabez<lleros mueren antes,
que digan el destin o non ficieren carta., el destinamiento es per-
dido; ::\forlaas 238: et si les ordenern son rnortz, no podin seguir los.
hereters, si a lor ac an audit diser dequero, que audit an diser.

18>) Navarra Ill, 20, 2: el yfanzon (evidentemente hay que
borrar la palabra enfermo ) a quien destiné lo suyo, sil veniere alguu
embargo, que haya mester provar el destin, inbie pos aqueilloo
cabezaleros, que disieron de si, et provc con alueil.los cabezale-ros
al plazo, quel avra prova<lo, et si faylliere alguno, que non vienga..
et prende est algun embargo, prende daqueill cabezalero et fagal
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fuentes se limita la duracién de esta responsabilidad a
un plazo de seis meses a contar desde la muerte del tes-
tador (186), y esta limitacibn comprueba que el cabe9alero
no responde de eviccion al adquirente de un inmueble
perteneciente al caudal hereditario -cosa que por lo de-
mas se desprende también del conjunto de los documen-
tos, -ya que para una tal responsabilidad. el plazo de
medio afo seria insuficiente.

Todo lo que acabamos de exponer se encuentra ya, fun-
dament.almente, en la I. Visig., aun cuando aqui se estruc-
tura esta institucion de manera vaga y desordenada, en
los linderos del derecho romano. E,n esta legisla,cién se
habla simplemente de testigos del testamento, sin que apar
rezca una diferenciacién entre el ejecutor testamentario
y el testigo propiamente dicho; vero ya se impone a estos
testigos de testamento la obligacion de notificar este tes-
tamento a los herederos testamentarios dentro de un plazo
de seis meses (181).

Se desprende de lo dicho, que en Espafia el albacea pue-
de ser nombrado frente a toda clase de herederos: frente
a los que lo sean abintestato como frente a aquellos otros
que lo sean por la adopcion, aun cuando en la forma, éstos

Gltimos figuren también como herederos no testamentarios.

Igualmente se infiere que este ejecutor testamentario
no responde como un fiador del cumplimiento de ninguna.
obligacién, siendo por tanto de la mayor importaneia para
comprender el primitivo concepto del fiador espafiol -y
este es el motivo de que esta institucién se describa aqui

tan detallada.mente, —el hecho de que se designe sin em-
bargo al ejecutor testamentario con las palabras fidiator,
fid ius:or, spondariu;s, spondalarius (2.

dar la perdida, que ha preso por mengoa que a eyll non podio6 aver;
111, 20, 9: segln este pasaje podian los herederos testamentarios
demandar a los caezaleros sobre exhibicion del testamento.

1ss) Villanueva X, p. 300; Mufioz p. 4Gl; Salamanca 104 (No-

ta T4).

iB1) I. Visig. Il, 5, 12. En el derecho romano no tiene este
plazo ningun apoyo; véase Zeumer en N. Arch. XXIV, pagina 116
y siguiente.

Bg) N. 174.
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El empleo, a este respecto, de la palabra adi:ocatus, de-
signacion que todos los derechos germanicos han tomado
al idioma latino para nombral: con ella al representante
privado, nos pone sobre la pista del verdadero concepto
de esta institucién ck9).

Pero la que tiene un relieve decisivo es la palabra
caber;alero, pues segun lo expuesto con respecto al sentido
de cabo (19°) no puede significar otra cosa sino que el eje-

cutor testamentario ostenta. el cabo del causante. Y vya
hemos visto en otras ocasiones que esto-como sucede
siempre en el derecho antiguo -no se ha de entender como
algo metafdrico, sino que debe ser aceptado en su signi-
ficado real : es decir, que el llamado clhe<;akro lo es por-
que ha recibido una sefial que simboliza la persona del teH-
tador y que debe consistir en algo de su equipo, qui7.4.s,
ante todo, en el bdston o en el armamento. -De este modo
se corresponde esta institucion con lo que dispone a este
respecto la 1. Salica, segun la cual, a.l ejecutor testamen-
tario -que aqui, sin duda, no se instituyo sélo para la
parte de libre disposicion, -se lo entrega. una festuea (292).
La. justeza de esta. conclusién se corrobora con lo dis-
puesto en otras fuentes. Asi ocurre con documentos del
territorio nordeste del Imperio godo, donde se designa
al testamento con la palabra wadiltm -lo cual implica
el empleo de un simbolo, p<.Lrticularmente del baston, —
y donde se presenta al ejecutor testamentario como a un
waduttor, es decir, como aquel que recibe la wadia (9?).

Ademas en Aragon, Catalufia y en los territorios lindan-
tes con éstos del :N"ort..e de los Pirineos, aparece la palabra
captala?iu. en el senticll> de criado, procurador, mensajero
(19s) y ya hemos visto anteriormente que por lo menos

189) N. 174.

mo) § 2, N. 118 y sig.,, 84, N. 30 y sigs.; N. 123y sig.

o1y . Salica tit. 46.

102) N. 175, 176.

03) Los documentos estan reunidos en mi D. fr. V. G. |, pa-
gina 295, N. 36; véanse los pasajes tomados de la desaparecida com-
pilacion de Vitalis de Huesca, que publica Blancas: Aragon, rer.
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el criado del principe, como el de un particula.r, recibe
en el mismo territorio la. designacion de bastonarii (19).
Todo esto nos lleva, de nuevo a la. conclusién de que el
captahriu ha recibido un bastéon del Sefior y concuerda
con el sentido de la palabra cabezalero anteriormente exa-
minada.

No supone, por tanto, la instituciéon de ejecutor testa-
mentario, otra cosa que el nombramiento de un represen-
tante, de un mensajero, de un administrador ; y como no
implica. una transmisién de bienes a su favor, tampoco
es necesario que so otorgue su nombramiento ante la asam-
blea integrada, por los vecinos del lugar, como seria exigible
si se tratase de una verdadera enajenacion.

R coNnTrRATOS DE raz,

I. Después de la cmmisién de un homicidio y de otros
delitos (19°), se llega a un estado de paz Si el querellant

comm. in Hisp. ill. Ill, p. 729; ademas, todavia, Villanueva XVI,
pagina 171, V : rursus faciunt nos francos et immunes et merces
et mercaturns nostras et omnia bona nostra et farniliam et capta-
larios ac nuncios nostros. -Hay que advertir. sin embargo, pri-
meramente que no se puede tornar por base (como yo he hecho
en mi D. fr. Y. G. Il, P. 337, N. 62) laversion del derecho
de Oarcassone-1\lontpellier c. 83 (Giraud I, p. 65) que se encuen-
tra en Ducange Il, pag. 151, pues es notorio que el raptalarius sélo
debe pagar le.da en tanto en cuanto le pertenece la cosa o la ga-
nancia; el curiae adquisiturn que se encuentra en Ducange en lugar de
la version tune de Giraud es evidentemente una equivoc-acién facilc
mente explicable, como otras de lamisma indole nacidas en el Glo-
sario de Ducange. J ,a curig no se puede confundir, por lo tanto-co-
mo yo hice en mi D. fr. G. 1, p. 337, aunque rectifique con poste-
rioridad (it. V. G. 1, pag. 60 y sig.) -con la asociacién de co-
merciantes. Ademéas me he equivocado también al agi-upar con-
juntamente al captalarius con el cnpiiularius, ampliamente difun-
dido; filolégicamente es imposible esta identiiicacion, pues ci,pi-
tularius no puede llegar a ser cnplalarius o cabezalerJ, sino que par-
tiendo de aq_uella palabra deberia decirse cabdolero; esto apa.rte
de que no existe ninguna relacion entre urua institucion y otra.
v4) 8§ 2, N. 83.
195) Hinojosa en Zt. Sav. St. G. A. XXXI, pag. 327
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que ha desafiado al homicida ante toda la comunidad fa-
miliar, le saluda o le besa; este homicida, a su vez, se
convierte en hombre del querellante, es decir, que le presta
un homagium (t96). La significacién del beso y del saludo
resulta clara sin mas explicaciones (197). El homagiurn, en
cambio, no significa, corno se ha sostenido (19s), una com-
pensaciéon por el homicidio, puesto que se presta no sélo
por el homicidio, sino por cualquier delito en general. Ya
hemos visto antes que los meros contratos privados podian
también ser cubiertos por medio de nn homagium (199) ; pues
bien, lo que ya alli era notorio se reitera ac:i_ui de un modo
directo; el quebrantamiento de una tal promesa cubicrt.a.
con honio.gium constituye una pro litio €®°) y es, por lo tan-
to, digno de muerte (2°t). En una ocasién (m) el homicida

w6) .Mufio?, p. 442: )ledinaceli (=Zt. Sav. St. XXXT, p. 327,
N. 1; M. Port. leg. I, p. 379, 1152): et ipsum, qui eum occidcrit,
non det nichil ; et si ibi parentes habuerint, sa.l.utent ei et dent
ei de segurancia super 4 homines in 100 morabetinos. -U.uica.-
mente la sumisidon en poder del demandan.to se contienle en. lu-
floz p. 461, Calatayud 1131: et vicino, qui ad allio ferierit, intret
illi in manos, sit pedone, sit cavaHero; p. 464: et si christiano
ad judeo ferirat, non intret illi in manus; p. 469, Carcastillo 1129:
infanzones si 's maliarent (se golpeasen) cum suo vecino, in,tret
illum in manus; e si occiderit, octavo de omicidio pectet. M. Port.
leg. I, p. 873, 1136; p. 378, 1151: homo, qui alium hominem fe-
rierit, intret sibi in mauus (et) in fla.gellis. Usatici 6 (Cort. de
Catalufia- I, p. 12*): por causa de rifliat<emendctur illi per alisc.a-
ram et per hominaticum aut per talionem, si videbitur sibi simi-
lis; c. 95 (lo mismo p. 33%: si quis de homicidio probatus fuerit
et convictus, veniat in manu proximorum defuncti et senioris illo-
rum». -l'articularmente significativa es la posterior Observantiae
VIl de prod. § 3 (Fueros de Aragon I, p. 58): si qllis a.sssecu-
raverit personam alicuius vel fecerit paeem datis rnanibus sub poe-
na proditionis.

i) Los documentos ampliamente en Hinojosa. Ob. cit., pa-
gina 327, N. 3.

198) His, en Festgabe fiir Giiterbock p. inj, y ahora His: Sira,"
recht des deutsch. :\fittelalter, p. 32:3 y sig.

©9) 8 1, N. 24 y sig.

200) EI dltimo pasaje en N. 196.

201) Mi anterior opinion sobre que el homagium en primer tér-
mino solo seria prestado por los insolventes (Ultimamente en oL
J. Oe. G. XXX..III, p. 617, K. 5) que yo ahora, sin dudai; no puedo
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-con el cual se compara al autor de lesiones -presenta de
rodillas una espada.

La significacién propia. de este simbolismo no se encuen-
tra en las fuentes ibéricas; es posible, pero ello no se pue-
de probar de un modo inmediato, que por este medio
:Se wadui el deudor (2°3,

Para nuestro objeto es un hecho decisivo el que este
contrato de paz se cubra por medio de fiadores {fcrm s) que
unas veces con su libertad personal y a menudo con sus
bienes, responden de una pena convencional determina.-
.da (2°4).

ya apoyM con la doctrina de la depreciacion de la multa (Husshe-
rabsetzung) -entre los carolingios -por mi actualmente combatida.
-no encuentra en el derecho espafol confirmacién ninguna y no
se la puede tener por verosimil si se piensa que también se pre ta.
un homagium en asuntos que caen dentro de la esfera del derecho
privado.

202) Ined. de hist. portug. IV, p. )63, VI Santa.rem (= V. pa-
gina 50.J Beja) cust.ume e de fiir (=finir) omezio aquel. que a de
corregir: estar en jeolhos e meter o seu cuitelo na miio a aquel
,gue a queyxume dele e o outrn deveo filha pe lo mao e ergelo e
beyialo ante homes bos : e per aly ficam amygos.

203) Yo estimo, frente a mi anterior opinion, que consideraba
la entrega de la espada como una parte del horna.gium -a.h,or.a.
sobre esto véase His, ob. cit. pdg. 370 -que no existe ningun
vinculo entre ambas formas; se prueba esto ya precisamente col)
el pasaje portugués publicado en la . 202. --EIl que la entrega
de la espada significa. una ejecucién simbodlica (His p. 371), es
algo por lo menos no demostrable ; el documento de Joinvillc (lo
mismo puede verse en la pag. 372, N. 1) puede constituir una
nueva significacion ulterior del sentido primitivo.

20) Navarra V, 2, 7. Después de una paz provisional es con-
chiida la definitiva a tenor de lo que sigue: el, qui ha a prender
dreyto, de ferme ad aquell, que ha a iurar, prendiendo la iura.,
que nunqua li faga mal 'ni embargo ni en su cuerpo ni enj sus co-
sas por este enemiztad. Otrossi el, qui iura, de ferme al prendedor,
et.crtera. -Sia pesar de la paz se produce un acto de hostilidad,
<lel qui avra rezebido el dayno, peyndre su ferme et aduga de,s,too
fieles alguno (faltan ahora palabras como «meta una correya”) al
pescuezo del ferrne cerca la cabeza et. tan ampla como los 4 dedos ;
saque la correya por lespinazo, quoanto aturare el cuerpo; et de
.si a.c:lelant porta esta correya por medio, 2 dedos a la pierna et.
otros 2 a la otra pierna ata iuso a las talones (esto es, el ferme
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Se trata, hasta ahora, segin lo que venirnos exponien-
do, de wuna reconciliacion por una. violencia cometida.
Pero también se ofrecen a nuestra consideracion nu-
merosas noticias (206) que mirando a lo futuro dan al ame-
na.j;ado de venganza un derecho a obtener una promesa de
paz cubierta con fianza de Ealvo. La violacion de un tal con-
trato acarrea una pena para el infraetor. Los fiadores,
primeramente, s6lo responden del cumplimiento de las
partes contratantes o de la recaudacién de la peru pecu-
nia.ria impuesta, a costa de los bienes del culpable. :Mul
n,delante se hace destacar con mayor ex.actitud que a estos.
efectos gozan los fiadores de la facultad. de prendar extra-
judicialm ente la persona y los bienes de este culpable; pero
si estos bienes no fueran suficientes, responden aquellos
fiadores con los suyos propios. En una ocasion, se observa.
por el contrario, que sobre los referidos fiadores s61lo pesa
una responsabilidad meramente personal (2°6).

es encadenado); a tales son los peynus del ferme. Mufioz p. 312,
Sahagun 1152; treguas per forum ville sint tales. Ex utra.que parte.
seditionis dabunt. fidiatores in 1000 solidos. JI. Port. leg. I, pa.-:
gina. 379; 1152 (.N. 199).

20) Para el comun <lerecho germanico, véase particularmente
I'r. Schierlinger, Die .I¥iedensbirgschaft 1877.

2060 Teruel 44-46. Fuerza a la colocacion de fidancias, cuando
alguno «de alio se timuerit; 47 (Cuenca XV, pero solo en parte):
quod si quis super fideiussura.m de salvo hominem percnsserit aut.
sa.lutatum aut affidiatum, pcctet 100 aureos alfonsinos et exeat
pro traditore, si probatum fuerit. Si vero oociderit, suspendaituo:.
Et fideiussores pectent homicidium de rebus da:npnatoris, si coro-
plere potuerint. Sin autem quod remanserit, pectent ipsi, sed tune
non exea.nt inimici... Et est sciendum, quod fideiussores de sail.vo-
debent pectare omnes dictas caJ.umpnias usquc ad 3, 9 dies... Et
si usque ad 3, 9 dies ha.ne calumniam, ut dictum est, non pecta,..
verint, pla.cito preterito, proibiatur eis cibus atque potus, donec
fame et siti pereant in captione. -Usagre 45: tod omme, que
salva fe diere, tal salva fe de, que aya la valia de la ca.lona.a. i19t.
si, postqguam salva diere, si feriere o messare o algun mal fiziere,
los, que la salva levaron, si lo pudieren salvar, tomenlo sin ca-
lonna. et metanlo en manos del quereloso con toda sua bona. Et.
si en cepo del quereloso muriere, non exeat inimicus nin pecoot.
calonna. Et si los, que la. salva fe levaron, non lo pudieron aver,
elos pecten la calonna, 55: qui matare omme sobre salva fe, pee-



I:-L ANTIGUO DERECHO DE OBLIGACIONES !SPANOL 23&

Todos los afios se habian de renovar estas fianzas lo
cual indica que la responsabilidad de estos fiadores soélo
durante un afio persistia (2°7).

tent 200 (analogamente los fiadores) moravetis parentibus mortui.
Et si el dannador pudieren aver, quemenlo. Et si noa. lo pudieren
aver, los fiadores, que levaron el salvo, pecten el coto 57: tod
omme, que a otro pidiere sa.lva fe ante alcaldes, et el otro noluerit.
ei da.re, pectet 4 moravetis..., quantas noches trasnochare fata.
que de el salvo.. Et qui dederit salva fide, de la por si et por
sos parientes, que fueren en termino de Caceres et de 4 fiadores.
que ayan valia de la peticion, o scx. Tod omme, que dixiere EJ
otro, «da mi salva fidei>, mittat veritatem, que uon la demanda,
si non por miedo que a del, o de su aver et si a.ssi non fiziere, noll.
de salvo. 58: et si non fallaren penos, al que pidieren el salvo,
pecten la calonna, que lo levo sobre si... Et si lo firiere sobre sal-
Vo, pectet la calonna doblada; et si lo denostare pecte la ca.loo.na.
doblada et vaya por ale\'OSO del conceio et del quereloso; et estos
fiadores, que leva.ron el salvo, pect.en el aver.-1\iufoz p. 539,
Da.roca 1142:si vero aliquis super iidanciaa de salvo aliam occide-
rit, pcct.ct 1000 rnorav. et 300 sol. et exeat homicida. — I loren:te
IV, p. 131, c. 16, Ill, Molina 1152: por vuelta (rifia) sabida,
onde malJ cresciere en na villa de los alcaldes, prendan de cada.
parte 4 parientes et aquellos den sobrelevadores de coto -Sala-
manca 24: todo orne, que fiadores <lier ele segnraucia, de 4 fiado-
res, que vean los alcaldes et las iusticia.s, que derechos son por
tal fiaduria facer. Et si matar o ferier o desondrar, pecte 1000
morav. e di:rivenle sus casas el couceio e salga de Salamanca e de
su termino por traydor e por a.levoso. Et si el traidor non ovieren,
pecten los fiadores 400 mar. et si pudieren a.ver el traidor, den.
Su corpo a iusticias e no pecten nada. -S.epulveda 4.7 : Primera.-
mente fuerza ala colocacion de fiadores aun «omme que se temiere
de-otro»; ademas continla el pasaje: et los fiadores, quel fiaron,
trayanlo ante los iurados o ante los alcaldes e den gelo eu su ca-
bildo e sin armas ningunas; et si nol quisieren tomar, qlial pena
ellos debien aver, tal ayan los alcaldes, et si los fiadores no! adu-
xieren ante los iurados o ante los alcaldes, iuren con 5 queln.on
pueden aver et pierdan ellos el a.ver, que an. Et si fasta un aun.o
lo pudieren aver, den el cuerpo del malfechor e non pierdan n,in-
guna cosa de lo so. -Brihuega p. 131, VI. Tod omme de Brivega,
ques temiere de otro, vaya al juez et diga!: juez... fazet me dar-
fiador de salvo; p. 132, | tod orne de Brivega, que mata.re a otro
sobre fiadura de salvo, si alcanzado fuere, muera por ellD. E si!’
fuere, vaya por traidor et el fiador adugalo, si lo pudier ave+.
Et si Jixiere, que no lo puede aver, iure con 12 bezinos, que no.
lo puede aver et pecte 21G maravedis. Et estos roaravedis saJ.ca.n
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Els evidente que los limites entre estas promesas de
paz exigidas contra un posible dafio futuro y los de las
reconciliaciones por violencias ya cometidas, corren pare-
Jo ;y alsu vez ambos enlazan de nuevo -sin que esto pueda
-examinarse aqui mas ampliamente -con el desenvolvimien-
to de la llamada pa del pais c20s).

8 5. Formade la WadiafJon.

I. EL simBoLo.l. En d.ocuinentos catalanes se habla
de un stacharnentum que es un emolumento relacionado no-
toriamente con la administra<hén de justicia y quizas algo
reservado a cierto funcionario (1).

-de la buena del malfector et de su mugiel'. Et si la buena del mal-
fechor no cumpliere, cumpla,lo el fiadol'.

207y Tel'uel 49 (Cuenca XV, 6): omnes fideiussura.s de salvo
gnolibet anno renoventur in concilio et scribautur a. iurato notario.
.Mufioz 539, Daroca 11R2: fidanciae de salvo annuatim cuu novo
indice renoventur.

208y D. fr. V. G. I, p. 61 y sig.

3 Bofarull col. de doc. ined. de la corona de Aragén 1V, pa.-
gina 88, 1143: conquestus est Guilelmus, quod Poncius et ca.stlani
sui auferebunt sibi... estacha.menta militum; pag. 166, 1116: con-
-questus est predictus Giullelmus R., quia dominas comes estaca.
mentum eisdom rnilitibus sen pe<litibus, quorum in Dertosa te-
nebat, non concedebat et sic senioraticum, quod eis donavera.t,
-auferaba.t: pag. 189, 1151: bayulus vester seu vicarius vel suc-
cessorurn vestrorurn accipiat omnes estachamentos ipsius civitatis
totius territorii et judicet placita; pag. 233, 1154: suppradictu.m
castrum cum omnibus sib pertinentibus et curn omnibus estar
chamentis et placitis et usaticis tibi... dono ad fevurn; pag. 349;
indica;vit agitur predicta curia quod, si familia comitis inter se
litem aut aliquam contentionem haberet, estacamentum de hoc
Guillelmo Raimundo vel ejus vica.rium non ha.bere sed eum tan-
tum qui vicem comitis inter eos tenet. -Usatici 115 (cort. de
Cataluia I, pag. 39), in ba.iulia vel guarda, unde quis ha.biuerit
hominaticum vel censmn, si hoc secundum posse bene custodierit
et deffendere, habere ib dehet siaccamentum. -Constitutions y
al.tres drets de CathaJ.unya, pag. 355, c. 14 (Pere Albert) el senyor
lle haura reteng'llt en la carta conventiona.l algunas domenjedu-
ras, plets, st-accaments, fermaments.
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En dos ocasiones -rebasando el derecho del Norte de
los Pirineos -aparece referida la palabr.ct e tacare a la pro-
mesa procesal garantizada con fianza que una de las par-
tes litigantes presta a la contraria (2). Se emplea. también
para designar la participacién del Estado y de la justicia.
en la pena (3), significando entoncesd palabra stacham
tum, para ésta Gltima, no otra cosa que la pena publica,
con lo cua.l se corresponde esta .acepcion con aquello que
ya en la historia de la significacion de la wa/ffJa se deja
percibir.

Resulta por tanto indudable que al prestar la promesa
procesal se entrega un baston (staccus) y de aqui deriva la
palabra stachamentum. Los fueros de Teruel y sus derivados
asi como los de Usagre - Caceres y Salamanca (Alba de Tor-
mes) (") reflejan analogo simbolismo cuando disponen que el
acusador no ya se deje d;u, sino que tame una pakm O un
staccus ; y qui:r.as pueda todavia aventurarse la conjetura de
que atestigiic lo propio, una noticia portll6llesa de época
posterior, sejr,un la cual, por causa de la promesa de com-
bate, se entrega una vara (1).

En el territorio gotico del norte de los Pirineos aparece
para la palabra .taclwrnentum otra equivalencia. Aqui tiene
lugar la promesa procesal fest-uca iactante (6). De el iactare se

2) Bofarull IV, pag. 281. 1160: domnus Rairn uodus comes 00.r-
chinooensis requisivit testarnentum de directo a Berengario vi-
cario suo... et Berengarius estachavit ei directum rcr 500 mora-
betinos et-dedit ei fidancias, quorum nomina hic scripta legun.tur,
H.a.imundus Renardi per 100 ruorabitinos. (Y asi otros cuatro to-
davia por 100 niorab. cada uno.) ::Vfarca col. 1136, 1067 : aut ha-
buerit aliquod placitum, unde batalia sit estachada.

3 8§ 2, N. 24.

4) 82, N.99.

I>) Sobre esto, lo narrado por Schafer: Gescbichte Portugals II,
pagina 235; pero no puedo encontra.r la. fuente dde esta narrncién.

6) Germer-Dura.nd: Cartulaire du ciiapitre(€ I'église c.athé-
drale Notre-Dame de Nimcs, pag. 876 : similiter ipse Bernardus
sua festuca iactante ad praedicturn placitum se affra.mivit ; Vais-
sete Il, 201, 878: Ardulphus nomine illorum... fidem talern fecit
sua fi tuca, iactant.e in contra Fulcradane, ut ipsam noticiam uam
manibus firmare fratri suo facia.t.
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tratara mas adelante, cuando se describa la actuacion de las
partes ; la {estuca, por el contrario, debe ser tomada ahora
mismo en consideracion, siendo significativo a este respecto,
gue segln otra noticia, la fcstW<Ja es un baston (de ?:ibe), o
sea., realmente, un 8taccus, y asi la prueba se cierra. Y como
esta {estuca se considera como w'adium (7), se obtiene con ello
la demostracion evidente de gne la promesa procesal es una
promesa wadiada. -Para una recta apreciaciéon de estos
hechos es indiferente que esta expresion deba ser conside-
rada como una supervivencia gotica o como una importa-
cion franca, cosa que por otra parte no se deja distinguir.
2. Se ha. mostrado anteriormente que con motivo de
contra.to de reconciliacion, se entrega una espada como se-
flal de su otorgamiento, y el hecho de que entonces quede
este cont.rato mas garantizado induce a pensar que quizas
se trate de la sefial de un.a wadiatim (8. Pero esto que aqui
se ofrece como una conjetura enteramente insegura se pre-
senta en otra. ocasién con caracteres de plena certeza.
Segun un documento ca.talan (9) de 1128, un deudor que
debe 10000 (8000) sol. da al acreeclor, por de pronto, una
espada que segun la tasacion del dinero de entonces vale

) Vaissete Y, 121 972: ut tali mtione, que illo procla.mavit
.per guadium suuru, id est per festucarn de vite, ipsas res supers-
criptas in manu Arnelii epsicopi reddidisset.

a) 84, N. 202.

&) Esp. sagr, 43, pag. 458. (=VilJanueva. XIII, - 280 =
Marca. col. 1264) 1128; et rnittat corniti (Ra.imundo) Pontius iam-
<lictus pro 10000 solidis ensem cum tota suo gua.rnimiento et co-
mes comendet ipsa.m espa.dam cum isto guarnimento P. (lo mismo
en Marca; Villanueva leyd equivocadamente T.) Ra.imundi de vi-
lla de Man, qui earn teneat ah hoc pa.scha usgne ad aliud. Et si
iinterim praedictus Pontius vel quando quocumque ad praeiactum
terminum redimere eam voluerit, si dat comiti 10000 solidos in ca.
ballos et iu mulos ad pretium de praefatis militibus, reddat eam
P. de villa de Man pra.edicto Pontio comiti. Si de caballis et mu-
lis non se convenerit, donet jam dictus Pontius comiti 8000 so-
lidos Malguriensis recta.e moneta.e recipientes et predictus P. red-
<lat praedicto Pontio pra.escript.arn espadam. Et, si a.el prefatum
terminum Pontius eam non redemerit, P. iam dictus de villa de
Man reddat espadam cum toto suo guarnimento comiti Barcheo-
nensi ; et comes convenit praedicto Pontio comiti llgonis ut quan-
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unos cien sueldos (19, esto es que ni remotamente puede
servir como prenda. Esta espada se entrega por el acreedor
y una tercera persona por el plazo de un afio. Si dentro del
afilo no se paga la deuda, recibe el acreedor de nuevo
la espada,, persistiendo,naturalmente, para el deudor, Ia,
obligacion de pagar la cantidad debida. Si el deudor pere-
ce tiene que pagar aquel & quién el deudor haya legado
la espada como herencia. Cuando se pagaba la deuda, re-
cuperaba la espada el deudor. Se ve por tanto, cla,ramen-
te que la espada en este caso, es un simbolo necesario
para exigir el cumplimiento del de-Oitum. Sin embargo, se
considera que esta espada sigue siendo de la propiedwi del

.deudor, el cual ---por formar parte del equipo militar, —
puede disponer de la. misma por actm; de ultima voluntoo

do ipse Pontius putuerit redimere ipse vel horno per eum. comes
Barcheonefiiis recipiat praedictos 8000 solidos et reddat espw.larn
prnedictio Pontio. Et si praedictus Pontius mortuus f uerit, reddat
comiti Barcheonensi 8000 sdidos ille, cui Poutius dimiserit espa.-
dam verbis vel testamento; et debito hoc persuluto comes Earcheo-
nensi reddat ei praedictam espadam.

0) Ya en un trabajo anterior sobre la base de este documen-
to, he sentado el supuesto de que la espada so6lo representa un
1/so hasta 1/100 de la suma debida, que asciende a 10000 (8000) sol.
(Z. Sav. S. 1'. G. A. XXXVI, pag. 440). Ahora puedo demostmr
esto de un modo directo, pues los solidi del documento son solidi
'llelgorienses, y éstos, como los barceloneses del siglo xrr, equi-
valen a ¥; morabetinus (Erutails: Etude sur la condition des pu.
pulations rurales de Rousillon au moyenage pag. 55). E-n la mis-
ma relacion con el morabetino, estan al comienzo del siglo xu los
solid-i navarrenses, esto es, los sueldos Sanchenses (Yanguaas I,
pag. 388, 1117). Los solidi aragonenses (los de Jaca) mantiene-n
este valor hasta el comienzo del siglo xrv (Esp. X, XXXVIII,
app. 9., 1312. Resulta, por tanto, que los solidi de M; territorios
del Xort<! (Jaccnses, Sanchetes, Barcinonenses, Jelgorienses) sou
iguales en lo esencial; mis exactamente puede verse esto en mi
tratado «Das altere spanische Miinzwesem>, publicado en el «I<'est-
gabe a Tosef Kohler (Goltdarnmers Archiv ilr Strafreunt 67, f_
gina ). -En dos disposiciones préximas en el tiempo y en el
lugar a nuestro documento se tasa. la espada en 100 soliii (Yau-
guas |, pag. 456 antes citado; Boletin XXXVII, pag. 384, § 127)
-que so6lo jacenses o sanchetes podian ser. Resulta esto a<lem{s de
lo dicho en el t€xto.
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aqui segun el derecho godo, no rige el principio «Hand
wahre Hand)).

Los fueros de Usagre-Caceres determinan tambien que
cuando se haya de prestar una promesa procesal se entre-
gue una espada o cualquier otro enser del equipo militar ;
y aun cuando es indudable que la entrega de este simbolo
(de la bestia mortua) no es suficiente, a la larga, por lo-
cual el acreedor debe ser asegurado adema.s o con un animal
en concepto de prend::i (bestt,j. 1:i1a) o con una fianza, no es
menos cierto que la obligacion nace precisamente con
la entrega del arma. (1%

Se explica quizds, con esto, también una noticia muy
antigua, segun la cual el deudor entrega al acreedor un.a
espada, una novella y cuatro modiri de granos de trigo, siendo-
presentado ademas un fiador. Tal vez en este caso, se ase-
gura con la dacion de prenda y la presentacién de un fiador,
una obligacién ya nacida con la, entrega. de la. espada. Por
otra parte, no es inconcebible-aunque sin duda tampoco
es demostrable -que la nOvella sea un brote, un baston, y
que por lo tanto pertenezca esta noticia a la. misma 6&rbita
de la. fcstuca y el .tachamentwm ().

11) 8§ 2, N. 36.

12) Revue hispaniquc VII, pag. 347, N. 37, 962, Ego Vermu-
do sic roboravi ipsa, ipsa nobella et ipsa espata et ipsa cebaria
4 modios in manus de Alba.ro abba Didacurn iudicem... . A\
abba sic prendidit fidiatorern Nunu Bip... (en el claro todavia
quizas un nombre) pro ipsa nobella et spata et ipsa cebaria et ro-
boraverunt... Ego Vermudo si... novellla et cebaria es espa [ta]...
sic modo.

Cree el editor que con la palabra nobella se quiere designar una.
tcrre en jachere, aunque en rigor tierra yerma o en barbecho (Bra.ch-
land) no equivale a tierra 7/!Ueva (Neuland), sino que indica que
se trata de tierra roturada (Rottla.nd). -Ademas es evidente que
en este documento aquello que con la palabra nobella se designa,
se entrega dl acreedor en la mano, y esto es prueba de que seria
una cosa mueble. --Eu Jspafia. se emplea la palabra nov.olla para
designar una. cria, y esta significacién deberia aceptarse como bar
sica, si en el documento n. 40 (p. 350) la expresion el nobella no
fuera Unicamente una conjetura del editor. -Queda, sin embar-
go, otra solucion: como novello y novel/ ero significan en Portugal
(Viterbo: Elucidario Il, 179) y en Espafia (Nufioz p..131, Il
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En otro lugar, una promesa solemne se fortalece con la
entrega que el d.eudor hace de un sombrero.(13)

3. Segun una tercera serie de noticias resulta que en
el norte de Espafia se designa con la palabra m:irchero al
deudor que necesariamente tiene que presentar un fiador.
Aqui es el fiador y no el acretidor quien tiene accion
contra el deudor, a tal punto que aquél es quien hace
valer la marca, o sea que ésta debe quedar en posesipill
del fiador (%. Y como la tal marca sélo puede ser la ser-

persolto vobis iilos sotos de noviellas iniuso usque ad l'in.au, quod
taillietis ibi ligua signa) una ramlt tierna pudiera referirse ya la
novella a una fe, tuca.

) Esp. sagr. XX, pag. 588, 113 promissione autem fa.eta ca-
pellum cuisdam comitis accipiens manuque patrini sui geoscu-
lata, ca.pite flexo, illud in confirlDationis signum archiepiscopo
humiliter pmebuit. Aqui el promitente, el Rey, no da su propio
sombrero -cosa bastante natural, -sino que en su lugar dige
el de algiin hombre de su séquito.

12) Boletin XXXVII, pag. 399, § 236: todo orne, que fuere
fiador a otro por clamo que haya dalguno, que fag'a cumplir fuero
et tomare peynnos de marquero e los diere al querelloso et él (es
<iecir, el quereloso) despues sin el fiador por si vendiere el peynno,
el (en lugar del al de la increiblemente mala edicion; por lo de-
mas falta el sujeto), marquero despues non respondra al fia.
dor a la marca, pag. 400, § 242: todo orne, que a su vecino tiene
por fiador por omme estraynno- (e.s decir, el que tiene  su vecino
por fiador de un deudor forastero), et mostrare (el i'ia<lor) su
marquero una vez o dos en la vecinda.t e por su neglegencia nol
fiziere al querelloso complir su marca, no avra (el fiador) te.rmino
por el demandador, ma. fasta termino de 30 dia.s ha. (el fiador) deu-
dor por su marca; sino, fuere fiador por cumplir fuero. -En el mis-
mo plazo (segun Navarra 11, 17, 1, 2), debe € fiador responder del
deudor forast.ero, que, en todo caso, con relacion al fiador, aparece
corno marquero; en I, 15, 7, no se considera ya como deudor .fll
rnarchero. Boletin XXXV 11, p. 400, § 245; Et si alguno fuere fiador
e viere su marquero, que agena sus cosas, bien puede le darli, que
no a.gene en toda. la valor 'de la marca; § 247 : todo orne, que
fuere fiador a otro por aigun.a, cosa et tomare peynno del mar-
quero et el demandador dixiere al fiador, que desempare, non pue.
de jnas tenerlo por la voz ; 8§ 248: otrosi, si algunos fueren fiado-
res et sus marqueros fue.ron muertos o no los pudieren fallar, pue-
den a sus herederos pendrar, que quiten los fiadores de la.s &n-
zas. Yanguas Il, pag. 308, S. V. marquero (del Fuero de Solrarbe

16
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flal de la existencia de la obligacién, se llega de nuevo a,
la consecuencia de que en un negocio juridico garantizado
con fianza recibe el fiador en la mano el simbolo del con-
trato. Quizas este pasaje deba interpretarse en el sentido
de que se trata de algo perteneciente al equipo militar que
se entrega como simbolo del contrato, pero esta suposicion
es mas que insegura(15).

Il. LA AoTuAcioN DE LAs PARTES.-Teniendo presente to-
do lo expuesto, resulta que por parte del deudor se entrega
una sefial (marca) consistente en un baston, en una es-
pada .0 en un sombrero, esto es, en algo perte!lleiciente
al equipo militar; y estas sefiales son anadlogas a los sim-

de Tudela 40), e si nuil home (deudor) dotro logar met.e a otro
fianza, que sea de la vita contra su ve-cino, e si aquesta fianza
muestra iel dedor su umarque.ro e dieoe «cata aqueste, que me puso
fianza te quiere te complir de dreito, luego, pie a pie, como fuero
es», e-lo otro non lo y quiero. seguir nin prender dreito e est otro
ent fici.ere te-stimonias et despues el marquero sen va de la vlla,
non respondra hasta que otra vez lo i muestre en la villa.

15) En Espafia aparece muy a menudo [por ej-emplo E,sp. sagr.
XXXV, péagina 416, 1109]: cavalleiro si in sua corte aut in suo
lecto morierit aut in sua terra, si habuerit cah:illum, ut det cum
in nuntio, et si non habuerit ca.oollum et habuerit lorigam, det
eam in nuncio; ,M. Port. leg. I, pag. 370: et totus horno de No-
mam, qui arma tenuerit do suo seniore et mors illi venerit., alius
senior, qui postea fuerit, non demanda.t illa arma, riisi rema.nca.t,
ad filios. Cuando un miles perece, tiene lugar una donacion por
causa de la muerte (nuncius), en forma de un envio de un anua.;
no -carece de imp(lrtancia el hecho de que un arma asi enviada sea.
un «nuncius». En Llorente (1Y, p. 264), se dice: in Palencia nullus
miles arma.tus de- senioribus det solidum pro marcio vel aliquid
nec eo mortuo uxor eius usque nubat... similiter filiu.s militis ,non
det mareium usque. quo peTV'Cniat ad tempus idoneum miliae. - -
Evidentemente se trata también aqui de una tal donacién que,
en verdad -como por lo demés suc€de a menudo, -NO se ex-
cluye, pero se transforma -en una no muy grande prestacién pt:!
cuniaria. Ahora, realmente, hay que prestar un marcium; y esto
muy bien podria ser una forma Ja.tina de la marca, con lo cual
significaria tanto como simbolo, sefial. Pero yo temo que Lloren-
te se haya equivocado -cosa que a este gran investigador le ocu-
rre varias veces, -y que no existe marcium -en el texto, sino nun-
clum..
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bolos que se -entregan por causa de la transmisién de rai-
ces, por causa de la. celebracién del matrimonio y con mo-
tivo de la adopcién, los cuales también consisten, en todo
caso, en algo que pertenece al armamento de los que contra-
tan, o sea que también en tales casos tiene lugar la solem-
nidad de una investidura.

Pero estas seflales no permanecen en poder del acreedor,
sino que éste las entrega al fiador, el cual las retiene
para con ellas poder hacer valer contra. el deudor el derncho
de aquél.

Queda con esto establecido contra, la opinion de von
Amira -por lo menos en cuanto al derecho gético se re-
fiere y a mi parecer también pa.ra todos los derechos ger-
manicos, que el simbolo de la wadiation en ningln caso
es devuelto inmediatamente por el fiador al acreedor (16).

Y so6lo asi puede explicarse, por qué en el derecho
gotico se llega a designar al ejecutor testamentario con
Ja palabra filldtl.$sor, fidiator ; pues si bien es cierto que en
el ejecutor testamentario falta aquella nota distintiva.
del fiador godo, qué consiste en el hecho de reemplazar
al acreedor para por cualquier medio hacer efectiva la
prestacion del deudor -caracteristica ésta qne a conti-
nuacion se ha estudiar exactamente y que es lo que en
mayor grado separa a esta instituciéon gotica del moderno
concepto romano,-no lo es menos que también al ejecu-
tor testamentario se le entrega la sefal del testador, el
<XWo, el wadium, lo cual le permite posesionarse de bienes
a,jenos, precisamente lo mismo que al fiador la marca ; y
esto es lo que hace que se considere al ejecutor testamentai-
rio como a un fiador.

El estudio de la actuacion por separado, de cada uno de
que intervienen en este negocio juridico, necesita de nuevo
examen que hacemos a continuacién.

2. La primera de estas actuaciones que se ofrece a
la vista, es la del deudor. Desde el final de la época fran-

16) JYas exactamente en mi Einkleidung, pag. 9, N. 9.
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ca se habla en el territorio gotico del norte de los Pirineos
de un iactare festucam cuando se obliga algun deudor (2%.

En el derecho espafiol, se designa ante todo la actuacion
del deudor en el contrato garantizado con fianza, con
la expresion echar o itar, fia:dor, o f-e.rrne (%,. Claro esta que tal
expresion no ha de ser interpretada literalmente, puesto
que no se puede arrojar, materialmente, al fiador, sino
que ha de entenderse en el sentido de que en virtud de
la presentacion del fiador, debe el deudor lanzar lejos de
si el simbolo con el cual se obliga; y esta particular ma-
nera de obrar, se concibe en una forma. ulterior de expre-
sion como un ia.ctare fiadorem.

Otro testimonio en el cual se habla de unechar pefio, des-
cubre mucho mas cudl hubo de ser la primitiva formacid!ll.
En ef ecto, se ve aqui que el simbolo del contrato que ha
llegado a ser un objeto de valor se transforma en una arra
0 en un pignus -cosa esta que mas adelante se examinara
detenidament€ -resultando en consecuencia que el iactarc
pignus usado para designar el acto de lanzar el deudor el
simbolo del contrato, es una expresion empleada para toda
clase de prenda, incluso para aquellas que por su natura.-
leza no pueden ser lanzadas. O sea, en conclusion, que la
primitiva representaciéon material del acto que con aquellas

17) N, 6 anterior.

B) Navarra Ill, 1, 4: ad aqueyll malfeytor, quel yto fianza:
111, 15, 10: qui lo yt6 fiador; Ill, 17, 18: et est fiador (que ha
pagado) torne aeste, que fiador loavra echado. Boletin ,XXXVII,
pig, 378, 8 84: de sefior, que yta fiador a su mesquino; mas a<le-
lante: et. si el seynnor de la villa metiere su mesquino fiador, Vi-
gil: Ayuntamiento de Oviedo, pig, 17, 1145: et adugia el auctor,
gue gete fiador (= Fuero de Avilés, § 41, ed A. Fernandcz ,Guerra
y Orbe, pag. 133). La. observacion sentada en su edicion por Fer-
nande:.. Guerra, sobrre que el Fuero de Avilés sea una ;falsifica-
cion de la segunda mitad del siglo xiiI, es, a mi juicio, infundada,
pero no puedo Jnsistir sobre esto mas ampliamente. Mufioz, pa-
gina 548, Perlata 1143: et si nullus horno de villa.a aut foras de
villa acceperit ganato aut aliquid habe:oo et domino jactarie fi-
dem et non cdlegerit eum fides (mi Einkle-idung', péagina 104,
Nr. 68). Navarra Ill, 1, 3: porque no ha ytado f.erme del c'lerpo;
IV, 1, 1: que non faga ytar i'ermes destas fiadurias.
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palabras se perseguia ha quedado aqui también sobre-
pasada (9.

Psta forma realista de expresiéon que pone ante los
ojos el acto de despreuderse materialmente de un objeto
ha sido empleada muy a; menudo por los germanos, particu-
larmente con referencia a la transmisién de inmuebles (%9).

2. Con esta actuacion del deudor se corresponde la
actuacion del acreedor. S.e ha, mostrado ya, de un modo evi-
dente con respeto a uh caso concreto, que es el acreedor
quien recibe el simbolo de la obligaciéon ; (2% ademas, el
hecho de que la actuacion del acreedor se designe con
la palabra colligere, prueba. notoriamente que es él quien de-
be recoger aquel simbolo cuando el deudor lo arroje mate-
rialmente lejos de si(22).

3. EIl acreedor entrega después este simboio al fiador.
También esto ha sido expuesto ya con referencia, a un
caso concreto (23, sin que sea perceptible otra manifes-
tacion mas amplia de esta actuacion.

4. Pero frente a todo esto, aparece a menudo la ul-
terior actuacion del fiador con un sello muy peculiar.

Esta muy difundida la expresién sobrelevador aplicada a un
fiador y la designacién de su actuacion con las pala.bras k-
var sobre cnbo, es decir, elevacion del simbolo sobre la propia
cabe:ia del fiador (*4): Psta aqui el nombre del acreedor en

19) Fuero vreJO 111, 5, 1; si el cavallero o escndern o duefia
vestituras, armas, bestias o outros pefas qualcsquier echare; 111,
5, 2: todo orne o rnugier, que echan pafios a otra ropa o pafios a,
vestir a pefios. .

20) Mi Einkleidung, pag. 61, pag. 104.

21) N. 9.

22) Mufioz, pag. 548 (N. 18).

23) N. 9.

2. M. Port. leg. |. pag. 380, 1152 ; - 603, 1223: non hab8o
homine, qui me leve super ca.bo; Salamanca 106 (Ledesma 55)
qui orne levar sobre su cabo. Inéditos do hist. port.; V. pag'. 407,
V : quem orne levar sobre cabo; pag. H3, VI : quem aos alca.des
omem emparar (quien frente a los jueces protege a un hombre)
que quisiere pl'ender (al cual los Alcaldes quieren apresar), se o
non levar sobre cabo, peyte 20 mar.
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iativus commodi (25, siendo esta frase muy antigua (29
Sin duda que con ella se quiere expresar, como si fuera la
propia persona. del deudor, el objeto de la elevacion, dle
modo que una vez mas se habla de la persona en lugar del
simbolo que la representa en un sentido no material (27).

En otra ocasién, progresando todavia en la misma in-
terpretacion, se considera como objeto del levar la promesa

que el fiador presta (28), tendiéndose a presentar aqui al
fiador como a una persona. sobre la cual pesa el cumpli-

miento de una prestacion (super quem sit, que etc.) (29).
Por ultimo, es en otra fuente notorio, que el fiador eleva
sobre si el cabo, esto es, el simbolo de la, personalidad
del demandado, lo mismo precisamente que este cabo se
emplea en la transmision y adquisicion de bienes (39).

La palabra sobre cabare, tan ampliamente difundida, es
neutra. Se emplea también para expresar que el fiador
eleva alguna cosa; pero tal palabra, por si misma, no
precisa si el referido fiador eleva un simbolo sobre su
caput o si lo que eleva es el caput del deudor (3.

35) Sob're que el .acr-eedor esta en dativo, Véase Teruel 17J
(n. 27).

26) El documento mas viejo que conozco estd en la Colee. O.e
privilegioo de la, corona de Castilla VI (1833), pag. 6, 894: et
est fidiassore Velasco Gomiz... sicleva.bit super se Vela.seo Gomiz.

27) Véanse todos los pasajes precc<lentes; ademas Teruel 167:
si quis debitorem manifestum superlevare volucrit; Teruel 174:
quicumque latronem etc. iudici seperlevaverit; Usagre 30: qui le-
vet eum super s-e; 31: qui hominem levaverit super se por pignos
de 1moraveti o per bestia, que non metio; Soria 405: tambien
al sobrelevador comaal sobrele;vado (deudor principal); Salaman-
ca (L,edesma 48) : si non lo levar sabre si.

28y Usagre 45: home (deudor), que salva fe diere; los (fia-
dores) que salva fe levaron ; 55: los fiadores, que levaren el salvo.

29) Usagre 29: dent hominem, super quern sit, que non se alce.

30y En M. Port. leg. J, pag. 837, se dice con respecto a un
su;pu esto fiador gnoe ,niega. serlo: iuret, quia no lo levd su per
se per suo capud. -Este per suo capu-d no eis posible que pueda
sig.nificar allora sobre su capuil, Sino0 con su capud ; esto \eS, el ca-
pud es aqui el medio a.través del cual el fiador ha elevado sobre
si ail. deudor (ha.st.a el acr€edor).

31y Llorente 1V, pag. 263, 1181, Palencia: quicumque sobre
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Filolégicamente, este cabo, s6lo puede ser el objeto del
levare, debiendo ser conoebido como un simbolo cuanrlo
se llama al fiador caplevador (S2) o captenedor (33), términos
éstos que expresan que el fiador no sélo eleva el cabo, sino

cabaverit vel fideiusse-rit latronem. -Usagre 30: et por esta so-
brecabadura non pignoraverit. -Salamanca. 142: orne sobrecaba-
do; 150: quem... fuer sobrecavado; 151: por orne levar sobrecaba-
do; 182: sobrecabar esto orne.

32) fofioz, pag. 535, Daroca 1142: si voluerit dare caplevato-
rem ille (el homicida) vel dominus domus, pro illo non disrum-
patur domusr .. si vero fidancias dare noluer:it, malefactor sine
calumnia capiatur ; pag. 542: si quis fuerit caplevator alicuius rei
et reus fugerit dato caplevatore, caplevator qu.aerat illum, et det
illum ad directum. -En las fuentes posteriores del derecho ara-
gonés, la designacion caplevator se aplica a una especie determi-
nada do fiador: in Observ. IV de fideius, 8 9 (Fueros ,die Ara-
gon 11, pag. 29) se dice: es de quocumque crimine quis accusatur —
habet locum iluris fidantia vel caplevator ; segun I, 18, b, II-IY, 1325,
el juez .no se satisface ya en la demanda criminal, con la ordi-
naria fian9a de drcyto simplement, sino que se exigien capleva.dores
o fianra de dreyto y del homicidio; segin Ubserv. VI, interpreta-
tiones, 8 9 (Fueros de Aragén Il, pag. 49, es decisivo para los
caplevatores, que: obligicnt se sub poena certa ad arbitrium iudi-
cis -et ha.bent promittel'e, si iudex cognoverit et voluerit, quod pro
illa poena dabunt bona dcsembargata; et tali promissione faeta,
nisi dent bona desobligata, ca.pientur personao et retinebunt,ur ;
esto es, se trata de un fiador que no sélo obliga sus bienes, iiino
también su persona. Quizéds esta oposicion se encuentra ya en Ber-
ceo: Vida de Santo Domingo de Silos 745 (Bibl. de autores cs-
Mifioles, LVII, pag. 63) : metieron en recabdo a los ca.valgado-
res, tomaron los cabliévas e bonos fiadores ; Fueros de Aragoén I,
pag. 96 b, Il, 1247 : si forte pignoratus dixerit pigneratori, ante-
quam intret iudicium nec levet iudicium «ecce hic offero suffi-
cientem fidantiam de dil:'ecto aut bonum caplevatorem super pg-
nus meum» et pignorator levaverit iudicium cum pignore in corte,
est calonia pignoratoris 60 sol. -Todavia se- encuentra otro in-
dicio en Obs. 1V, de fideius, pag. 18 (WuMNs de Aragén 11, péa-
gina 50), cuando por un debitum manifestum (aqui por una deuda
que consta en documento) se prenda sin mas amplia demanda; pero
si la legitimidad del documento se impugna, el iudex dahit pignora
c'ipta ad caplevandum durante adveratione et facta adveratione eesabit
capleuta et restituentur pignora curiae iudicis pignorantis ; o sea que la
pignora est.aba en primer término, en posesion del juez, y cuando
se formulaba tacha de falsedad se entregaba a los caplevatorM hasta.
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que también lo retiene en la mano. Queda todavia mas
robustecida esta conclusion por la palabra manlev:1dor, que

que se decidia sobre esta cuestion. Estos caplevatores, natural.mente.
no podian ser nombrados por la justicia -que sin embargo ningln
motivo tenia para entregar las cosas a otro, -sino que debian ser
presentados por el demandado. Es decir, que si el demandado afir-
maba que no existia ningan titulo ejecutivo (8 1 N. 2I), presen-
taba entonces un fiador procesal, un caplevalor, y a éste, segun la.
regla comun, se le daba entre tanto la prenda tomada. I;.I hecho
de que solo la entrega al cnple-vator se considere en sentido estricto
como capleufa, prueba precisamente de nuevo, que el simbolo <lado
por causa de la obligacion -que es al mismo tiempo un pignus,
--viene ai la mano del fiador. Por ello gana también la palabra
I'aplevator la significacion de Sequester.

33) Navarra V, 2, 5: et si clamos oviere de traycion, aquell
31 quien encargan, deve dar fianza por si et si non puede aver fian-
za, dev-el sacar el seynor fianza et captenedor. E otrossi. parient
prosrnano o otro, que non sea soldado o vasayllo de carnero, deve
dar fianza por si et si non puede havcr fianza, dcvel sacar el seynor
fianza et captener lo a fuero (esto es, el entrar corno fianza, = cap-
tener) et cumplir dreyto por si. A estos parientes prosmanos et va-
sayllos, que non son soldados, el seynor no es tenido de tlefen'der
nin de captener. -En otra ocasion en todo el territorio del Sur
y del Norte de los Pirineos se refiere captener, o en su lugar el
més descolorido cautener a la conducta de un defensor, -epresen-
tante o protector; Navarra V, 2, 1 qui cautera o lo defendra; V, 3,
3: dar cautcnedor et vozero Boletin XXXVII, p. 393, § 181: a
dar le advogado e captenooor. -«Le libre dels Feyts d'. :ilin Ja.e-
me" (Biblioteca Cata.lana 37, 38) c. 367, pus els aixi seren capten-
guts de nos. Lo propio ocurria en toda Provema hasta la front.era
francesa; véase. por ejemplo, Girard de Rossilho (ed. Hofma;nn<.<
v. 5686 ac. de F. lo comte captieltn. -- Cuajndo en Bofarull (Oul.
de doc. inéd. de la Corona de Aragon IU, p. 300 y sigs., 1160,
pagina 305 y sig., 1161, se designa- a las personas que ai Otros
reemplazan (o defienden) como ostatici, -manlevatorcs; tenedores, se
refiere esto también aj los captenedores e incluso a los fiadores que
al mismo t.iiempo se ofrecian como rehén.- -A la misma relacian
pertenece el Thianser (de tener) del derecho de Béarn, que notoria-
mente es igual que el firma o el fiador (Morlaa.s, 197, 199, 216-
231) ; este thianser es un fiador mas rigurosa.mente ligarlo que
el fidance (Bea.rn 22). Esta designacion no tiene nada que ver con
la. prenda, corno Francken, das franzosisclrn Pfandr ccht, p. 33 sostiene ;
inseguro, Egger, Vermigenshad'tung und Hypot.hek nach frinki-
schem Recht. p. 55.
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se aplica en general a toda accién de recibir (porque signi-
fica, toda elevacion de alguna cosa. con la mano) y, por
tanto, también al a-Oto de tomar el simbolo (prenda) por
parte del fiador (3 ).

Con el hecho de que las cosas que en el juicio tiene que
presentar como prendas el demandado (0 que a él le son
tomadas) se designen como pefias c:Wales (35), y con la ex-
presién dar recabdo (3% la promesa acompafiada de fianza,
se cierra esta enumeracion. Representa por lo tanto el
cabo ,precisamente aquello que en el juicio aparece como
prenda y que, como se ha mostrado, es, en primer térmi"
no, el simbolo que el demandado ofrece.

5. De lo hasta aqui dicho resulta, que el fiador eleva so-
bre su propia cabeza un simbolo; y este simbolo es el cab<>
del deudor principal, a la persona del cual representa.

Con estos simbolos, -que aparecen lo mismo en las
transmisiones de bienes y consisten en una parte del equi-
po del deudor-se pertrecha el acreedor en primer térmi-
no ; aqui, como alli, tiene lugar una investidura en la forma.
que queda expuesta.

a') Manlevar significa generalmente en Espafia el a.cto de re-
cibir una cosa, y asi se aplica, por ejemplo, para nombrar uu
préstamo, la guarda o custodia de una cosa. 0 un secuestro. Xo
es necesario aportar pruebas a este respecto; pero, sin embajrgo,
es evidente que varias veces se designa con la palabra. manlevator
a un fiador. Asi se ve en Jufioz, p. 453, Lugo 1177 : et de quo-
cumque fuerit appellatus, )espondeat per fideiussorium 5 solido-
rum, si habuerit haereditatem in ipsa villa; et si non habuerit
haercditatem det manulevatorem; p. 243, J;wa 1187 : et si emerint
aliquid vel fuerint fideiussores vel manulebatorcs en die compro-
missa mercatoribus _persolvant; gnod si non fecerint, hereditates
eorum impignorentur vel vendatur et illorurn corpora tradantwr
mercatoribus et ideo nullus sit fideiussor vel manulevator. Tam-
bién Bofarull 1V, p. 300 (8 3, N. 2).

35 8§ 2, N. 38.

se) Usagre 32 (y los textos de él derivados) exige que el nuevo
avecindado de recabdo de todos los dercctos de conceio, mientras
que Sepulveda 18 (8 6, N. 50) exige un dar pcfios con casa, esto-
cs, una Wadiation; Fuero de Zamora 8§ 65 (Fueros Leoneses |I.»
1916, p. 49), omues sobrevenientes vayan con recabdo ante ilos.
suyz,es.
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El acreedor, entrega después dicho simbolo al fiador;
-lo mismo precisamente que el testador entrega el suyo
al ejecutor testamentario y lo convierte a.si en su cabeza/ero.

6. Nos han presenta.do los pasajes descritos, exclusiva-
mente, las relaciones del acreedor y del fiador con el deu-
dor. La ultima cuestiéon a investigar es la determinacién
de la manera como se desenvuelve la relacién entre el
.acreedor y el fiador.

Desde época muy antigua, y a menudo, se designa la
actuacion del fiador frente al acreedor con las palabras
fiar, fikm dare, fidem portare (37), derivando de aquf los vo
cablos fid iator, fidanza. Mas adelante se ventilara si en estos
términos se encierra una obligacién a cumplir y cémo de-
ba cumplirse ; pero entre tanto que llegue a resolverse esta
cuestion, puede ya ahora adelanta.rse una conclusion sobre
la forma en que el fiador se enfronta con el acreedor.

En efecto, segln una noticia ara.gonesa que a este res-
pecto hay que tomar en consideracion, aquel que siendo
fiador, lo negase tenia que pagar 6 13 sol. pro redemt "one ma-
nus suae (3%). Esta noticia, con arreglo a lo expuesto ante-
riormente, no puede significar otra cosa, sino que este fia-
dor se babia obligado a serlo, s6lo mediante la palmata,
y por lo tanto, conforme a la regla general (19), podia
<lesistir de su obligacién contra el pago de una multa.

En otra fuente, se determina que el fiador instituya su
propio cuerpo en prenda, por medio de un juramento, o

37y 111. Port.. ch. I, 167, 993: i'idiaduria, que vobis (acreedor)
fidiavi ipse (el fiador) Querino (para el deudor); Rrihuega, pi--
gin.a 133, I: el fiador connombre a quien fio et contrra a quien;
Sepulveda 47 : los fiadores, quel fiaron, trayanlo ante los iurados;
ma.s adelante: si el fiador dixier, quel non fio. Fuero Viejo IlII,
6, 2: e si enfiare alguno (fiador) a labrador (deudor). --<I'brlal
fidem in Usatici 129 (véase en este trabajo, ma.s adehinte, la.
N. 1, 8§ 6).

38) Fueros de Aragén II, p. 108 b, I: quicumque fideiussor
negaverit se esse fideiussorem, cum. legitime probatum fuerit con-
tra ipsum, solvat pro redemptione manus suae 6 sol. et 4 denarios.

399 81 I, 1b.
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sea a través de aquella forma juridica que era generalmen-
te usa.da en aquella época para la «Vergeiselung» (¢°).

Finalmente, en una tercera noticia se establece que si
un fia.dor obliga sus bienes para responder de su ges-
tién, haga esto ante el juez ('1).

Vemos, por tanto, como aparecen unas al lado de otras,
diferentes formas de obligarse el fiador, con respecto a.l
acreedor. Esta diversidad estd relacionada ccm los distin-
tos grados de responsabilidad que el fiador acepta. Mas
adelante se ha de describir exactamente esto, y cémo en
ocasiones se diferencian por su funcion el fiador y el sobre
levador (H™).

I1l. PuBLICIDAD DE LA «WADIATIO}:». ~-EnN realidad. la obli-
gacion con interposicion de un fiador es una investidura,
y siendo esto asi, hay que conjeturar que también en el
derecho espafiol habria de contraerse en una asamblea. pu-
blica.(2). De hecho, se encuentran huellas que atestiguan
semejante supuesto, pues wn cuando no se deba conside-
rar como tal el que a veces, por una causa partie:ulair,
.se reclame una obligaeion ante el concilium (*3), por ejemplo,
no deja de tener gran importancia el que en una ocasién

o) Boletin XXXVII, p. 3i4, 8§ H (véase arriba .N. 4, § 3).
El pasaje se titula: de fianza de heredat. Pero el texto esta con-
cebido asi: otrosi todo hombre, que entrare fiador por pa.n o po.r
-vino o por buey o por mueble alguno, meta su pie con su jura e no
ha na.da. Segun el titulo, uo puede referirse este pasaje a,una
-ob'ligacion contraida sobre «pan, vino, buejj, ni mue?le alguno», sino
que se trata de un fiador de cosa mueble; aqui, la cosa mueble,
el animaJ o el saco de granos, o el tonel de vino, se da por el deu-
dor (enajenante) como sefial de la obligacion. y se recibe por el
fiador; la frase no ha nada, significa que éste no puede aprnve-
charse de tales cosas. Sobre el juramento como forma del encade-
.naimiento (Vergeisdung) véase el 8§ 3, N. 2, 4, 14.

H) Soria. 8§ 401: si el obligare los bienes, que oviere de su
patrimonio, en iuicio de los alcalldes.

1a) Hinojosa: Documentos para la historia de las institucio-
nes 9-e Ledn y de Castilla (1919) n. 46 § 29 vicinus dare potue-
J:it sobre levador et fiador de mandamiento.

*2) Mi Einkleidung, p. 51 y sig.

3) Por ejemplo Teruel 50.
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se determine que el deudor ha de presentar un f ideiussor ma-
nife,stus. También es muy significativo -seglin mas adelan-
te se estudiara -que se designe con las palabras -debitor
ma;nifei.itus al deudor que haya presentado. un fideiwsor (H).

Pero ante todo se hace referencia a esto en el nordeste
godo, cuando se designa la promesa afianzada con las pa-
labras firmare, firman cia, dOf;- fermes . (*5), ya que segun lo que-
ha resultado de la descripeion de la transmision de in-
muebles, pudieran ser éstos fermes, en primer lugar, los
miembros de la comunidad de parientes eu la cual alguien
era recibido. Este concepto del ferme se entremezcla mas
tarde con el del fiador y se refiere a t-Odos los gne son
llamados a intervenir en la transmision de inmuebles, mas
soélo resulta .comprensible el hecho de gue pueda llamarse
firmare al prometer, a la par que se difunde el concepto del
ferme como fiador, en el caso de que primitivamente, fi-
gurasen ferm.e!! interviniendo en la solenmfaacién de una.
promesa a titulo de miembros de la comunidad de pa-
rientes.

Otra observacion confirma esto mismo. Si es cierto lo
dicho antes de a.hora sobre que la obligaei(m con wa:aw,
se realiza por una investidura del acreedor, la entrega.
del simbolo de esta investidura al fiador, debe realizar
el pago o lo que al pago equivalga de modo que el deu-
dor libertado habra de ser investido a su vez por el acree-
do}X'G) ; y en efooto, en el derecho espafol aparece d-e
un modo general un abonimiimto hecho por el acreedor,
cuando éste ha logrado hacer efectivo el crédito contra
el fiador, o cuando el fiador se ha hecho pago en los bienes
del deudor, o cuando el deudor ha paga<lo.

En la mayor parte de las fuentes se determina sobre-

) Llorente IV, p. 262, Palencia 1181: nec qui dedit fideiusso-
rem. m.anifestum., Si pignus abstulit, vel corpus suum defenderit,
vel hereditatem suarn vel aliquid suum, non pectet calurnnia.m,
pagina 268: Si manifestos dederit fideiussores. Navarra Ill, 15.
12: et los prendedores den fianza de manifiesto. -L.o Ultimo véase-
en § 6, N. 16.

45) 8§ 4, N. 20 y sigs.

46) Mi Einkleidung p. 101 y sig.
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€st6, que el acreedor satisfecho en su crédito, presente
fidanzas (47). Sin embargo, en cierta ocasién se habla de
fermes (8 en lugar de estas fidanzas, aun cuando en un do-
cumento se muestra,, que mas exactamente considerado,
se emplean tanto fermes como fiad<Jres (49).

Sea ello como fuere, se ve que el acreedor ha de prescn
tar fiadores que, al igual que ocurre con la promesa., que
hay que formular juntamente con la demanda -Klagge-
lobnis, -responden de que aquel que hasta entonces fué
acreedor, no interpondra ninguna reclamacion ulteriormen-
te. Mas, al lado de estos fiadores, persisten los fermes, y
esto prueba que aqui-por causa de la «rucepti!-at;'o» del
derecho godo -intervienen toda.via de un modo directo
los fermes propiamente dichos.

Para la wddiation del derecho goético-hispano no es esen-
cial su otorgamiento ante una asamblea del comun de ve-
cinos, como ocurre en otras partes, pero si lo es, su cele-
braciobn ante una asamblea de parientes que en ultimo
término debe ser la gente. Por el contrario, cuando en el
nombramiento de ejecutor testamentario no se exige su ad-
mision en un tal circulo de personas, significa. esto precisa-
mente que aqui no se establece una, investidura con el efecto
de que el investido sea recibido en la referida gente.
-En las noticias posteriores la Unica forma ad.mitida
para un acto juridico al que se quiera. dar publicidad es
su otorgamiento ante notario. Hay testimonios repetidos
que atestiguan que el acto notarial a.sume enteramente el
papel de la wadiation C). El notario que segun el dere-

a7y Navarra 111, li,, 10 (=Yanguas 1, p. 419 y sig.) : quaudo
la, flanza reu<lIra o li fara render su av.er et el, qui prende, dajra.
fianza a su fianza, que peyndrd, que li abonezca et quel sera

manifiesto de todo, quoanto peyndré; 111, 17, 18: el el otro, qui
priso el aver, que asi lo abonezca el creedor.
48) Navarra 111, 12, 11: deli formes con precio. Aqui sin duda

se toma la forma de una de.manda no wadierten; IV, 1, 1: non
faga yta.r ferrnes destas fiadurias -prenga(n) a eylla. fermes de
lures fiaduria.s; 1V, 1, 2: el esposo prenga ferme de sus fiadurias.
°) Navarra Il, 2, 8 (8 4, N. 22).
so) 8§86, N. 24 y sig.
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cho romano debe inervenir en todos los actos publicos
de la vida juridica, desplaza las restantes formalidades
detras de las relativas a la redaccion del documento.

IV ReLAcioNEs comunes. -l . EJ. hecho de que la obli-
gacién hispanica cuando es afianza.da, caiga dentro del
esquema comun de la investidura, hace que se corresponda
en punto a su forma con la que en mi opinién es general
para la wa.diation en el derecho germanico.

Yo he intentado demostrar esto en mi Einkleidung. Hoy
debo sélo afiadir que quizas también la palabra, arramire,
el arramitio significa ordinariamente entre los germanos
una manera romana de designar de un modo realista el
empleo del baston °1) y en tal concepto se aplica ala
forma principal de lawadiation (¢2).

Pero la stipulativ romano no se encontrara también den-
tro del mismo orden de cosas?... El hecho de que en el de-

51) Ordinariamente se considera la palabra arramire, en el tron-
co germanico, como hibrida. Pero entre los romanos se encuentra.
la palabra compuesta arrama -de ramus -para designar la rama.
(Asi se ve en IVIUAO'.: p. 549: et si (talieret) arbor, qui dat fructus,
fuerit per unaquaque a.rrama 5 sol.). La traduccion de arramire con
stabon (baston) (Brunner 1l, p. 367, N. 6), se corresponderia. muy
bien.

2) Hay que recordar aqui también la idea de el pacta 'llestita
derivado de la Glosal Sin duda pudo también esta frase, en los
documentos mas antiguos, estar en oposicién con la romana «nudwm
pactum)> (17, 8 4, D. 2, 14: bis enim casibus ex nudo pacto na.s-
citur actio, sed potest dici vestiturn legis auxilio... Sed dicitur ab-
aliis vestimentis, que habent pacta, ut iam dica.m sic. Et dici po-
tcst venditio nudum pactum ab aliis vestimentis practerquam a
connsu). -Pero sin embargo hay que considerar que en el dere-
cho francés. la promesse (convenant) vestue es precisamente la pro-
mesa concluida con un simbolo: Cout. de Bretagn.e (ed. Planiol)
c. 250 nulle requeste ne contrat ne nulle promesse n'est responsa-
ble, si elle n'est faicte par court ou vestue ou jurée ou fiancie; en el
Livre des droiz § 131, § 132, al puro convenant se opone la. obligation.
o0 la. tradition du pris como convcnant vestue. Vérum ademéas Ennein :
Etudes sur les contrats dans le tres-a.ncien droit fraijais p. '10,
N. 31. Segun esto pudo haber persistido en la poblaJCi6on roma.na.
de los siglos x1 y xii, todavia como algo comdn, la idea -de qu-e
stlo en la obligacion wadiada aparece una aé.cion directa para
exigir su cumplimiento y entonces se habran entremezcl.ai:lo Ja
wadiation y los contratos romanos que no son pacta nuda.
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recho romano -al igual que en el germanico se emplee
el bastén pa.ra la. adquisicion de inmuebles, ofrece, por lo
menos, una posibilidad de analogia (53. El que la stipulati»-
quizéas se refiera en primer término a la fianza procesal ("),
aproxima todavia mas a. esta institucion con la wadc'atwn
germanica.

La expresion stipulatio, empleada para designar el acto
a que se refiere me parece decisiva. Desde luego que no
puede ser tomada en considera.cion la sencilla etimolo-
gia de esta. palabra que Isidoro ofrece derivandola de
stipu/a (5s), aun cuando quizas recuerde esta hipétesis, el
empleo de una s#pula en la wadiation visigoda. Tampoco es.
aceptable el racional supuesto de Paulo que equipara ipu.--
lus con firmus, ni la opinion de Varron que la deriva de-
stips (dinero) (58). E.l baston, la estaca, se designan con la
palabra stips (.stipes}; no serd por tanto la stipulatio, en reali-
dad, exactamente lo mismo que el stachamentum visigodo ?.._
El hecho de que en los tiempos histéricos se haya perdido
esta significacion realista al dejar de emplearse el simbolo,
no debe sorprendernos -dada la. escasa antigiiedad de todo
el derecho romano que nos ha sido transmitido -puesto
que también en la mayor parte de las fuentes germanicas
ha dejado de emplearse y ha sido olvidado el simbolo I:lle
las antiguas promesas wadiadas y garantizadas con fianza.
-También sobre otro elemento romano podria arroja.r
luz lo que hasta. aqui llevamos expuesto. Tal ocurre con
la palabra sponbio que parece revelar algin acto religio-
so (', cosa esta que se explica con el hecho de que la
promesa wadiada germanica-como toda investidura, —

53) Sobre el bruitén : Girard-v. :Mayr, Romische Rechtsgeschec-
te, p.-131, N. 4, p. 1080, N. 5; A. I\l. v. Amira Stab, p. 164. Yo re-
cuerdo sobre ello que segln Virgilio: Eneida XII v. 206 y sigs. Tur-
nus recibe un cetro por causa de una promesa de pa7.; todavia hay
que citar aqui la perca arsmatica de las tablas eugubininrui (VI
a 46: Plant.a Gramatik der orkisch-umbrischen Dialekte Il, pa-
gina 584).

54y Mitteis, Romisches Privatrecht |, p. 267.

fi5) Etym. Vv, 24, 30.

56) Girard-v. llfayr p. 527.

57) Girard-v. Mayr p. 528.
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supone un firmare por toda. la parentela, esto es un wto
de recibimiento en la comunidad familiar, el cmal necesa-
riamente, ha debido ser en los tiempos primitivos un ac-
to de culto religioso.

Asi precisamente se descmbre en la terminologia griega

nuiici&xt —ax mi entender de la manera mas simple,
-cuanao se parte de un simbolo primitivo qU:e d. deudor
dor en propias manos entrega, y el fiador en propias mar
en propias manos entrega, y el fiador en propias manos
se hace entregar (°8).

2. Lo que todavia debe estudiarse mas ampliamente
es la relacion de la wadiatwn con el derecho de prenda.
Como es sabido, en una gran pa.rte de los derechos ger-
manicos, es wadiwm la. designacién que se emplea para la
prenda, -y esta significacion ha llegado a ser tan comdun
que hasta se deriva de alli el uso de la. palabra. wadiare en
el sentido de prendar, ¢,Gémo se compagina ésto, con el
hechce de que la obligaeién se contraiga generalmente por
medio de una investidura? Dos posibilidades se ofrecen a
nuestra consideracion. O bien se ha de ver en el wad ;-uni,
c11 primer término, el objeto que rn d'l como simbolo Je
ul't invutidura, la porcién del equipo .fl-".I r.'"aLnHmte3 es
un vetido (wadiwm) y que para el acra.edor .omo uua
prenda le sirve de garantia de que con él obtiene una ac-
cién judicial contra todos los bienes del deudir, o bien
por el contra,rio, debe verse ante todo en el warlium esta ac-
cion judicial del acreedor contra todos los bienes del
deudor basada en la investidura. Pn el primer cac<io, pa.r
tiendo de este supuesto de que el wadium es una, prenda
habria que admitir que poco a poco se extenderia la. apli-
cacion de este vocablo sirviendo para designar toda, ac-
cién de prendar ; aceptando la segunda hipotesis el pro-
ceso seria distinto : la palabra, waiium que ante todo ser-
viria para designar una accién judicial particmlar, se ha-
bria hecho extensiva mas tarde a la acci6on del a,creedor
prendario sobre las cosas constituidas en prenda. .ilin oLra

68) Sobre la etimologia, Partsch, Griechisch.es Biirgschaf'ts-
recht, p. 46 y sig., que-sin duda llega a otr;i. interpretacion.
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ocasion, después de algunas vacilaciones me he decidido
yo, por el segundo de estos dos supuestos (59), pero sin
embargo. el derecho espafiol muestra que el primero es
mas acertado ya que bajo el concepto técnico de bestia com-
prende conjuntamente (6°) a los simbolos de una inves-
tidura y a los animales que se colocan corno garantia en
la celebracién de un contrato y, por otra parte, con 'la
palabra pignus se designa no so6lo la prenda propiamente
dicha, sino también un animal y en general un bien mue-
ble (Fahrhlibe) (61).-No es esto sélo. La frase echar pefios,
que se refiere, en primer término, al simbolo de la in-
vestidura, se emplea también con respecto a toda prenda
mobiliaria (¢2). De modo que se ve claramente que los
simbolos de la investidura, se consideran generalmente como
formas basicas de la prenda.

De lo expuesto se desprende, naturalmente, una distin-
cion. Solo se origina 1m verdadero derecho de prenda.
alli donde lo que se entrega como simbolo de la investidu-
ra. es de un valor econémico positivo ; precisamente por
eso se explica la preferencia por el empleo de un bastén
como simbolo de la investidura. Cuando las partes sélo
se proponen conseguir los efectos generales que produce
la investidura del acreedor -de los cuales se tratard en
la seccién final de este estudio -emplean ellas .como
simbolo un baston ; cuando se persigue un aseguramiento
del acreedor, de un modo inmediato y real, el objeto que
se emplea como simbolo de la investidura es de un valor
positivo S asi poco a poco se instituye como tal ganad.o
maym e inmuebles después que uno y otros se poseen ya
individua.lmente.

Esto explica, finalmente, porqué toda prenda se lla-
ill<L wadium.

Presupone, por consiguiente, el derecho espafiol, la exis-
tencia de una obligacion que de un modo general se garan.-

59) Einkleidung p. 98, abajo p. 35.

60) 82, N. 3ly sig.

61) Asi en dar casa con peyfios: 8 6, N. 50 y sig.
62) Este parrafo en la N. 19.
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tiza con fianza, juntamente con un derecho de prenda
sobre cosas determinadas, y este Ultimo dereeho, es aqui
tan accesorio como en Roma (6S). Pero sin duda, corno an-
teriormente se ha. mostrado, no es el tal el unico derecho
de prenda: cuando se entrega una prenda -oO lo que es
lo mismo en arra —en garantia de una promesa no wadfada,
el derecho al embargo de esta prenda o esta arra, es algo
principal y no solo subsidiario (64).

8 6. Los efectos de la Wadiation

|. E:MBARGO CONTRA EL FIADOR, NO CONTRA EL DEUDOR. —L_
Segln ha resultado de la descripciéon de ]Ja forma. de ha
obligacién wadiada, es en ella esencial la interposicion
do una persona entre el acreedor y el deudor. A este in-
termediario le designamos con el nombre de fiador arras-
trando con ello el riesgo de inrmrrir en una no ignorada
indefinicién.

La. existencia junto al deudor principal de otra per-
sona que se obliga sobre el mismo crédito, que es algo
acciden.tal en el derec_ho moderno y también en el dere-
cho romano —al menos tal como le conocemos -constitu-
ye en el derecho espafiol -y en general en todo derecho
germanico, -una; relacién juridica necesaria. EQ funda.-
mento de este fendmeno sobre el cual nunca se ha pensado
seriamente podra ser debidamente destacado al Jinal de
este estudio; de momento debe aceptarse el hecho como
algo inexplicado y ser descrito segun se presenta en ca-
sos concretos.

6s) Asi por ejemplo Fueros de Aragén I, p. 281 b, IV (8 6,
N. 1) y particuhrmente Boletin XXXVII, p. 381, § 102, dond
de un modo enteramente notorio, el embargo de los bienes mueblelil
hecho por el fiador precede al de los inmuebles instituidos al
efecto.

64 Dn caso tal puede verse en la muy vieja fazafia de los .Fue-
ros de Aragon Il, p. 110 ab (=.Navarra VI, 9, 2). Sobre esto he
escrito yo en Z. Sav. St. f. Rechtsgesch. Germ. Abt. XL-, p. 255.
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2. Es decisivo a este respecto, el hecho de que aqui
aparece invertida la relacién entre las tres personas que
intervienen en el contratd si se la compara con lo que
ocurre en la concepeién romana y en el derp,cho- mo-
derno. El acreedor no procede contra el deudor princi-
pal sino contra el fiador y a su vez ésto, es quien actla
contra el deudor (I). Resulta evidente con esto que el

3 Navarra. I, 16, 10: revela una prenda extrajudicial. del
deudor cuando dice que el fiador si -viniere jjenilmr a la hered at
daqueyll, qui lo yt6 fiad or ; Ill, 17, 6: todo fianza es tenido ru de-

mostrar a. su creedor peynos... et el fiador. . va aJ deudor, que
saque los peynos; V, 8, I:plantea la cuestion de como el logrador
-esto es, aquel que dai un préstamo sujeto al pago de un censo —
retiene la prenda a 61 concedida, y habla de su aprnvecha.mient-9
y de su destruc.cion. Con este motivo se dice: et si el logrador rompe
los peynos, que tiene del fiador del cabdal, emendara de los pey-
nos et demas deve perder el logro. Yanguas I, p. 445: ex quo ali-
quis pignoraverit su.aro fida.nciam non reddantur pignora. nisi per
ipsam fidanciam ; et, si debitor rcddiderit pignora ad fidan.dam,
erit libera. Jueros de Aragon I, p. 279 a/b, 121:7: si is, qui misit
in pignore ipsam heredidatem, noluerit aut non potuerit soJ.vere
creditori pecuniam mutua.tam termino constituto, qui tenet ipsam
heroo.itatem in pignus, pignoret ipsam fidantiam aut suum debito-
rem, si forte non babuerit inde fidantiam ;-esto es, que aqui se
acept.a como algo natural que el acreedor, cuando media fianza.
se dirige en primer término contra esta fianza y no contra el
deudor. -P. 278 b, Il, 1247 : rnultotiens accidit, quod aliquis horno
a.ccipit pecunijam ab aliquo homine, pro quo solvenda dat ei fi-
da.ntiam, ut pa.ccet ei pecuniarn termino in.ter eos constituto; et
quia debitor non vult persolvere pecuniam debitam termino cons-
tituto, fidan.tia coactus et districtus ab ipso creditore pignorat
debitorem et vult reddere pignora creditori, scilicet.causam pigno-
ratarn; sed creditor Illtllo modo vult recipere illa pignora, sed di-
cat contra fidantiam «non teneris mihi dare pignus, quod pigno.
rasti debitori»; super quod dicit forus, quod ipsa fida.ntia non de-
bet ei dare pignus, quod debitori pignoravit; sed quocumque modo
potuerit, debet dare operam, ut faciat paccare creditorem (es de-
cir, que el acl'eedor puede exigir un pago verdad; no se emplea la.
prenda para contentarle con una especie de datio insolutum; pero
aquella accion no es él, sin.o el fiador quien puede ejercitarlal
contraJ eil deudor); 1, p. 281 b, IV, 1247 : cum aliquis miserit in
pignus ad alium casas, campos aut aliam hereditatem. cum carta,
fidantia.5 et test.ibus secundw:n, quo<lI est forus, postquam t.enni-
nus fuerit transactus, in quo debet recuperare suam pecunia.m ere-
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fiador es aqui un intermediario entre el acreP-dor y ‘el
deudor -1o que la jurisprudencia longobarda designa con
la palabra mediator (3.

Y por eso se explica que en ciertas ocasiones se con-
ceda al fiador frente al acreedor una especie de prérro-
ga, cuando en la persona del deudor surja un irnpedimen-

ditor, qui earn empresta.vit, si forte debitor noluerit succurrere
suis fideiussoribus, quos missit in illo debito, unde creditor pigno-
rat suas fidantias, ut faciant ei paccare suam pecuniam, nurum
empresta.vit, ipsae fidantiae debent illud demonstrare ante justi-
ciam et ante bonos homines, quomodo non vult eis sucurrcre ille,
qui posuit eos fidantias, ut trahat eos de illa fidanceria, in qua
eos rnisit et etiam quornodo sunt pro illo pignora.ti; et hoc facto,
ipsae fidantiae secundum forum possunt mittere ipsam heredita.-
tem in manu cursoris publici ad 30 dios et postea vendere illam;
I, p. 284 a, 1, 1247: fideiussor, qui a creditore pignoratus f1llflrit,
transacto termino, quo pecunia debuit solvi eum, qui fideius:So-
rem illum posuit, similiter pignorabit et creditore reddente fidan-
tiae suum pignus ad preces et iustautiam debitoris secundum fo.
rum fideiussor debet reddere similiter debitori suum pignus; nec
potest nec debet illud aliquatenus retinere. -Boletin XXXVII, pa-
gina 381, § 102: cuttodo orne, que tobierc heredat en peinnos fasta
termino seynnalJado e si el termino pasado nol quisiere pagar su
haber, el creedor puede, si quisiere pendrar su fiador, quel faga
pagar. E si no oviere ren (el deudor), que venda y la heredat fasta
termino de 300 dias; et si nol quisieren, el, que! puso por fiadocr
o sus herederos e demas puede prender a su deudor por su habe,r;
pagina 399, § 236: todo orne, que fuere fiador a otro por clamo, que
haya dalguno, que faga complir fuero e tornare peynnos de rnar-
quero e los diere al querelloso et el despues sin el fiador por si
vendiere el peynno, el (en lugar de al) marquero despues non res-
ponda al fiador a la marca. -Usatici 129 (cortes de Catalufia I,
pagina 42): si ille, qui plivium fecerit, Jidern, quarn convenerit,
portare contempserit, liceat illi, cui mentitus fuerit eum distringere
et obpignorare in treuga et pace per orones dies, ita ut rnoderatum
faciat districtum aut cornpet.ens faciat pignus... Si vero ille, qui
plivium fecerit,, fidem porta.verit et de suo debiturn persolverit,
illi, qui eum in plivium miserit, eicer"e noluerit, in duplo ei sol-
vere cogitur toturn damnum, quod ei por ipsum plivium evenerit,
-Libro de los fueros 133: parte de que el deudor y su mujer pre-
sentan a otro como fiador o (e} deudor. EI acreedor embarga en-
tonces al dltimo; pero éste tiene recurso contra a;quéllos y, en
efecto, en el pasaje de los recursos contra las muj-eres, se describe
el que se dirige contra los muebles y el cuerpo de la mujer.
2) Nl Einkleidung p. 22.
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to a consecuencia del cual no pueda el fiador exigir el
pago del crédito de un modo inmediato (5. A tal punto
que una vez, llega a establecerse que el acreedor no po-
dra proceder contra el fiador mientras el deudor perma-
nezca en el destierro €4

Se ha mostrado anteriormente que la accion del fiador
contra el deudor se hace depender del hecho de la pose-
sion de la marca por parte de aquel. También se ha visto
que el fiador devuelve en todo caso la ma.rca al acreedor
desvués del transcurso de un afio y un dia, y que
segln mas adelante se habrd de estudiar mejor, --queda
libertado el fiador, en la fianza procesal, por el transcur-
so de un afo.-Todo esto significa, sin duda, que en tales
casos, es el acreedor quien procede contra el deudor die un
modo directo (5.

Frente a lo expuesto esta el hecho de que segun otras
fuentes, el acreedor puede proceder a su arbitrio o con-
tra el deudor principal o contra el fiador (5.

5) Siel deudorestdaenfermo puede el fiador demandar al acree-

dor mi. aplazamiento: Navarra 111, 15, 23. Lo mismo cuando el
deudor esta ausente; Teruel 167, 168; Navarra Ill, 17, 1-; Yan-
guas |, p. 147; 11, p. 313; incidentalmente puede indicarse que

en estos pasajes, como también en ciertas ocasiones, se designa
al deudor en relacion cou el fia.dor, como auctor de éste -aiu-
tor de su responsabilidad.

4y Navarra 111, 17, 15: si yfanzon o villano itare el rey de tie-
rra, deven aver_plazo lures fiadores ata. que la amor del rey ayan
et tornen a tierra.

0) Sobre la aprehension de la marca véase: § 5, N. 14. -So-
bre restitucion del simbolo por el fiador al acreedor y actuacion
de éste después del oormino de un afio: 8 5, N. 9.-Sobre la e-
par.acion del fiador procesal durante un afo, véase la - 1lO.

6) Villanueva XVI, p. 172, Lérida 1228: consuetum est, quod
quilibet convenire cum effectu primo fideiussorem vel si vult reum
principail.em. -I<'uero real Ill, 18, 3: si aquel, que tom¢ fiador
por algun acosa, quisiere demandar al deudor, puedalo facer y el
deudor no se pueda amparar por decir que fiador tiene del (esto
es, que aqui aparece todavia patente un estado de derecho ante-
rior donde el deudor principal podia negar al acreedor el cumpli-
miento directo de lo prometido por existir un fiador). Otrooi,
si quiere demandar al fiador, puedalo facer; ca pues que ambos
le son tenudos e obligados, en su poder es, que dema,ml.e
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La forma justinianea segun la cual se reserva al fiador
un privilegiwm excussirmis toma carta de naturaleza en las
Partidas (7). Pero rambién por lo demas, se encuentra
aqui la distincién entre dos especies de fianza : una en
virtud de la. cual debe el acreedor proceder en  primer
término contra el fiador, y otra por la qu.e debe aquél
embargar al deudor principal en primer término: en el
segundo caso se habla de un ahonir del deudor por el fia-
dor, empleandose asi una expresion (9 que ta.mbién apa-
rece con otros significados.

Mas si uno vuelve sobre laregla, primeramente descrita.,
se observa. que el derecho espafiol, compa.rte primitiva.-
mente el comin punto de vista. del derecho germanico
sobre la relacion entre fiador y deudor (9. El hecho de
que se encuentren también huellas de esto mismo en el

a qual. dellos quisiere, fuera. si fiadura fe fecha por alguna pos-
tura: en otra manera (=Soria, 8§ 398). -Asi se ve en el poste-
rior derecho de Aragén, mientras que el derecho rnas a,ntii;fuo
(N. D exige la previa intervencion de demanda contra el fia-
dor; ubs. IV, de fideiuss. 8 3 (Fueros de Aragé.n 11, pagillal 28) :
item in manu creditoris est agere contra fidantiam wvcl con-
tra principalem; VI: de gener. priv. § 15 (p. 46): et scias, quod
est in optione cr€ditoris, quod distringat primo fideiussorem vel
principalem; in Aragonia enim non est privilegium vel benefi-

cium tale, quod prius convcniatur principalis quam fideiussor. —
Sobre esto tambien j\L l'ort. leg. I, p. 60 @, Sortelha 1228: et

numguam venda,ntur bona de fideiussore, antequam vedautur bona
debitoris. -Coutumes de Toulouse 7G : creditor ille--potest priu-
cipaJ.emdebitorern-vel fideiussorem...convenire.

7) V, 12, 9: en el logar seyendo aquel, que fuese principall.
debdor, primeramiente deben demandar a el que pague lo que debe,
que non a los, que entraron fiadores por el.

8) Estilo 229 : si alguno fia a otro, que esté a derecho y se
va el enfiado. este que lo fi6, es tenido de lo traher a derecho o
de tomar el pleyto por el, si quisiere, y cumplir, quanto fuere juz-
gado. }.-fas si alguno facen abonado el demandado, entonce la sen-
tencia, que fuere dada contra el, dehese entregar en sus bienes del
demandado; e si alguna cosa mengua, que no se pllede ent$gar
en sus bienes, debenle entrega.r en los bienes <leste, que le fizo
abonado; mas primeramente se debe comenzar a facer entrega, se-
gund dicho es en bienes de a quel, a quien fizo abonado. -Otras
sign;ificaciones de aboni:i,:: § 5, N. 47.

% Mi Einkleidung p. 12 vy sig.
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derecho griego (), demuestra que se trata de algo pro-
cedente del primitivo derecho ario.

Il. EL EmBARGO ExTRAJUDICIAL. —-1. ElI embargo del acree-
dor sobre el fiador y del fiador contra el deudor se rea.-
liza de una manera arbitraria y no por el -camino por
lo demas reglamentario y unico permitido de la quero-
lla(11). No significa esto, gne la querella. se excluya
sino Unicamente que no es necesaria, rigiendo esto lo
mismo para la accion del acreedor contra el fiador (12) que
para la de ésk contra el deudor (%)

o) Part.sch, Ob. cit. pags. 27 y 158.

11) § 2.

©) Yanguru; |, p. 445; Fueros de Aragon 1, p. 279 a/b; I, pa.-
gina 281 b, 1V; Boletin XXXVII, p. 381, § 102. Usatici 129 (todoo
pueden verse en la . 1). Ademas Yanguas 1, 433. Elltella (= IlI,
pagina 305, S. Sebastian) : et si aliquis in domo vicini sui intra.sset.
vel pignora t.r&isset per vim, pariet 25 solidos domino domus; et
si fldanza fuerit, bene debet pignorare sicut est foro; p. 458: nu-
llus debet pignorare vicinum suum, si fidiator non est. E,t si pigno-
raverit vicinum suum, qui non est fidiator, debet calomnian:n 25
.sdlidis et reddet pignora (sin duda no es enteramente seguro el
determinar si estos Ultimo-s pasajes se refieren a la prenda del
fiador por el acreedor o a la del deudor por el fiador); p. 146: si
quis pignoraverit aliquam fidanciam fructuum vinearum aut agro-
rom aut locherurn de domo aut de honore, totum emendabit suus
auctor (en la impresion se lee incorrectamente ductor ; sobre auctor
véase la N. 3); p. 447 : si al.iquis horno habet fidainzia.m, intlll!J'e
debet in sua domo pro pignore; et si ille potest monstrare suail'll
bastiam vivam de foris non debet intus intrare; p. 448: et si ad
suam portam supradictas bestias non monstravcrit, dornum intrare
bene pot<EJrit per pignorare; Ill, p. 312, S. Seba.stian: quicumque
fidantiam tenet pro suo avere, querat pignus ad suam fidantia.m;
et si fidantia(m) mostraverit sibi pignus mortuum, quod vama.t
minus tertiam partem, accipiat illud pignus et hoc de tertio in
tertium diem; sed si bestiam vivam dederit, accipiat illum vel an-
tea vel postea; sed si debita plus valuerint 100 solidos, mostret
illi caballum vel mulum vel mulam vel equarn vivam; et si suum
habere (el crédito del acreedor) valet 100 solidos, mostret illi bes-
tiam, que valet 20 solidos; et si 50, mostret bestiam de 10 solidos.
Fueros de Aragon 11, p. 97 b, I, 1247 si equus, eq mulus, mula
aut asinus emissarius alicuius fideiussoris fuerit ab a,liquo, cui
fideiusserat, pignoratus, et qui eum posuit, sibi noluerit su,bvenire,
iurante fideiussore, qui cum posuit, solvat de a.n.tigariis (desfi-
gura<la.ment.e, por engueris) pro quolibet noctiurn 5 arrobas <>rdei.
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Una aplicacion particularmente notable de este princi-
pio la constituye el hecho de que también el .hombre que
es fiador de su propio sefior puede proceder contra éste
a la par que se hace responsable, como tal fiador, de las
violencias que su sefior cometa (34. E1 embargo, puede
evitarse, naturalmente, ofreciendo de manera espontanea
una prenda; y asi se dice que «toda fianza es tenido a de-
mostrar al su creedor peynos» (15).

En otra. ocasién se permite la prenda extrajudicial con-
tra el fide ussor y el debitar manife stus al igual que se presu-
pone que es un tal dehitor ma;njfestu aquel que presenta un

Boletin XXXVII, p. 450, § 7: todo ome, qui pendrare fuera de
la.s heras (7) a 5 solidos, de calonia si non fuere a su fianza. Jned.
de hist. port. V, p. 385¢é Ill: se aJgun homem... demandar vezino
de fiadura e disser esse demandado, «non sey, se soo fiador, se
non» devem no apegnora.r; es decir, concede que se le pued'e pre
dar a uno que es fiador.

1s) Navarra Ill, 15, 10, U, 17, 6; Fueros de Navarra |, pa.-

ina. 278 b, I, 124:7, p. 284 a, 4 1247; Boletin XXXVII, p. 390,
§ 236 ; Liibro de los fueros 133 (todo eu X. 1); ademas Boletin
pagina. 383, § 124: los herederos del fiador no responden ; pero si
el fiador ha prenda.do ya al deudor, responden aquéllos, sin em-
bargo, de la. entrega de lo prendado aJ acreedor, (otrosi si alguno
fuere fiador por heredat o por otra cosa, non deven los heredeu-os
responder; porque se muera el fiador teniendo el peino... sus he-
rederos pechen el peynno de su deudor; p. 400, § 247 :todo orne,
que fuere fiador a otro por alguna cosa, e tornare peynuo de ma.r-
quero et el demandar dixiere al fiador, quel desempara, non puede
mas tenerlo por la voz. Fuero viejo Ill, 6, 5: el fiador que al
acreedor ha pagado «deve luego entrarle de los bienes del otro de
quanto por el pecho con los dafios, que por el rescivio. liisi negare
la; fiaduria e el otro gelo probare, devegelo todo pagar dobrado,
quanto el pechd; e de t.al entrega, como esta, devele valer aJ merino
la meitat, quanto en lo del dobro e la ora meitat al querello&>;
e si mueble non ovier, <leve prendarle el cuerpo por ella». -:El
embargo del deudor principal por el fiador se pone de manifiesto
también en Teruel 47 (8 4, N. 206), donde los fideiiis sores pagan al
acreedor con los bienes del deudor ejecuta.do.

1) Boletin XXXVII, p. 378, § 84: et si el seynnor de la; vila
metiere su mequino fiador e nol quisiere facer. derecho e. viniel'e
a. va.raja sobre la. pendra, el mesquino tornare a su seynnor sQbre
la pendra, non ha calonia.

15) avarra Ill, 17, 6.
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superlevator. Todo esto nos conduce de nuevo sobre la ob-
servaciorl ya hecha de que la deuda wad iada se ha de con-
traer con alguna publicidad. (16).

Hay que destacar también, que es en esta forma como
se hace efectiva la promesa procesal- esto es, como se exige
la ejecucion de lo fallado, --bien por reclamacion del fia-
dor. bien por reclamacion directa del acreedor cuando aquél
haya cesado por el transcurso de afio y dia.

2. a) Para cerrar el circuito de esta especie de prenda
hay que considerar : de un lado, que esta actuacion arbi-
traria no acostumbra a detenerse ante 11 rasa del deu-
dor (¥), como ocurre cuando se trata de un embargo realiza-
do por la autoridad en tanto en cuanto el encerramiento no
haya llegado a su término (®): de otra parte, que solo

los bienes muebles quedan sujetos a esta prenda extraju-
dicial, estando los inmuebles exeluidos de ella, y pudien-
do sélo proceder contra estos el acreedor, cuando ellos
son hipotecados y aun entonces solo por el camino de
la querella (rn). Sin duda. se demostrara mas tarde, que en

1) Lo primero en Teruel 409: nemo ipsum pignoret nisi fideius-
sor fuerit sive debitor rna.nifestus; lo segundo en Teruel 201: si
forte debitor manifestus aut eius superlevator se fugerit; ademus
8§ 5, N. 44.

17) Yanguas 1, p. 433 (=111, p. 305); I, p. 4'17 (ambos . 1).
Teruel 165: recepto fideiussore, ut forum precipit, querelosus pig-
noret in domo sui contempsoris cotidie, quousque ei satis faciat,
ut est forum.

) § 2, N. 78 y sig.. ,

19) Fuero Viejo Ill, 6, 5: si no existen bienes muebles se
embarga dirccta=ente el cuerpo del deudor (N. 13). Fueros de
Aragon I, p. 96 a, I, 12'17: cum aliquis infantio... posuerit illi fi-
dantiam et noluerit ei dare debitum aut trahere ipsum de ipBa
fidanciaria, in qua eurn posnit, dicit forus, quod si non habet,
in quo possit pignorare eum, qui conqueritur, dominus, qui ha-
bet dominium in villa... potest mittere cla,rnantem in haereditate
ipsius infanzionis, donec solvat conquerenti pecuniarn; L pagina
281 b, IV, 12J7. Yanguas |, p. 41 y sig.: si quis miserit fidan-
ciam et dixerit fidancie sue ((Si dampnum inde vobis veniat de ista
fidancia, super istarn domurn aut super istam haereditatem jvos
teneatis» -et si fidancia habuerit incle testes, non poterit illarn
domum aut liereditatem mittere ad alium in pignore; -esto sig-
nifica., sin embargo, que es necesario instituir expresamente una
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otra °direccion, se extiende poco a poco la wa:diafJion tam-
bién sobre los inmuebles.

b) En una serie de fuentes, la facultad de embargar que
tiene el fiador puede ejercitarse contra la persona del deu-
dor, contra su mujer y contra sus hijos ; y esto, en una oca-
sion, es de tal modo enC-arecido, que incluso el cadaver
del deudor puede aprehenderse (2°).

Es indudable que frente ello esta en pie el hecho de
gue segun otras fuentes, el fiador de una transmision de
inmuebles, esto es, el fiador que para el caso de eviccién se
presenta. no puede entregar al deudor en poder del acree-
doX(?y, resultando por tanto que en el fiador, la facultad

hipoteca, cuando el fiador -con exclusiéon de toda. otra persona
-debe poder retener un in.mueble. -Yanguas |, p. 447, 448: a.qui
se pute de que se puede prondar arbitrarirumente a un fiador en
sus bienes muebles; pero el embargo de inmueble.s presupone el
ordinario encerramien to. Una tal prenda judicial se obtiene cuan,.
do segln Xavarra Ill, 15, 10 «el fiador si viniere pendrar a la heredat
delgwylt qui lo y/o findor», y segun Teruel 19, fideiussores de salvo
debeant pectare hornicidium, intrando primitus totam. radicern dap-
nati et mobile.

20) ¥acro viejo Ill, 6, 5 (X. 13); Teruel 168: tamen si super"
Icvator illum debitorem, quem superlcvaverat, manifestum habere
potuerit, recipiatur in locum superleva.toris et suyerleva.tor exeat
a captionc. Teruel I71 : si vero superlevatorem, antequam pectet
debitum debitorem, ut dictum est, invenire vel adducere non pOituc-
rit et uxore debitoris et filio manifestos facere potueri, ut forum
precipit, querelosus iu loco sui debitoris illos recipiat et in cap-
tione teneat. Yanguas I, p. 446, Elltella.: sed si fidancia mittit.
suum auctorem (el deudor principal) (se. in persone, esto es, jen
la prision) non dabit. illi panero. i\l. Port.. leg. I, P. 379, Fresno
1152: si (el fiador) contentorern (al deudor principal) habuerit,
mittat illum in manus et sine calumnia et in cepo et exeat sine
caluDlllia.. -Sobre la confiscacion del cadaver: avarra Ill, 17,
i : fianza, que ha a peytir per omme muerto, deve el:npai'rajrlo del
muerte por la dobla. si peyto; et si non lo ha, puede prender
el cuerpo fuera de casa o de glesia e tener el cuerpo peyn.drado,
que non entre de ius tierra. -Qne el cadiver puede ser embargado
por la deuda, se encuentra en todos los dominios del derecho me-
dievaJ y no se limita sdlo al deudor en rnlaciéon con el fiador : asi
lo muestra la sobresalielte investigacion de Hinojosa, publicarla
en Estudios sobre la historia del derecho espafiol p. 145y sigs.

21) Usagre 98: et si el otor non oviere, onde pechaT, el f
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de embargar la persona del deudor, no es algo que se
desprenda naturalmente de la esencia de la institucion
misma. Hasta que punto se permite tal aprP-hension per-
sonal, serd mas t.a,rde ex;wtamente acotado (22). Pero tal
como esta facult.a,d aparece, es sin duda una facultad ex-
trajudicia.l, como lo es la. concedida sobre los bienes (23).

3. a) El embargo por cansa de la wadiation, no se dis-
tingue del embargo por causa de los créditos ordinarios,
solo porque en este dltimo se exija intervenciéon de la
a.utorida<lI- citacion con exhibicién de la srifial de la autori-
dad publica, -sino también por otras manifestaciones. Or-
<linariamente, -el embargo que tiene lugar sobre la base del
Si,gillnm regis que se exhibe, puede anularse en todo tiempo
por la colocacion de una. fianza; por el contrario, el embargo
hecho por consecuen cia de una obligacion afianzada, no
pued e ser detenido por nueva institucion de un fiador. Y esto
se encuentra. muy natural, si uno piensa que el fiador, en
primer término, es sélo urtiurermediario, : quP. Pl d.PIH.lor
material soporta toda la responsabilidad, de modo que la
entrad.a, de un nuevo fiador ninguna ventaja para su cré-
dito proporcionaria al acreedor. Tal es lo expresado co-
muumente por el proverbio juridico (2), «fiador sobre fia-

dor lo pectet, sus bestias iazicudo. Ei por esto el fiador non rneta
el depdor en manos al qlkreloso.

22) Véase mas adelant.e X. 72.

23) Fuero viejo 11, 6, 5; Yanguas I, p. 4-16, 1. Port. Icg. L.
pagina 379 (N. 20). En todas estas fuentes apa.riece una actua-
cién arbitraria del fiador sin previa demanda., al igual precisamente
de lo que se dispone en Navarra HI. 1 7. 7 sobre el embargo del
cadaver. -Se ve esto muy claro en usagre JS (X. 1).-En Te-
ruel 168, 171 pudiera. referirse el manifcstum habere 0 manife. tos
facere a la accion de convencer, de demostrar, y en tal caso pre-
supondria esto la existencia de un jui cio; pero filolégicamente se
puede también interpretar el mrinif cstum habcre... fa ccre corno el
hecho de suministrar noticias del deudor ftigitivo, por su familia
-por ejemplo, -y esto es seguramente lo acertado, pues en Te-
ruel 171 se trata realmente de un convincat oos (uxorem et filios)
por el [fupcrlerator si I'St<l niega la deuda; roas esto estd separado
del manifestos /acere potuerit.

24) Xavarra I, 15, 5: maguera si el peyndramiento fuere fe-
cho, que peyndre ombre a su fiador, porque non reciba fiador.
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dor non manda recibir el fuero», lo cual resalta en distintaa
aplicaciones, al menos por lo que se refiere preeisamente

a M promesa procesal. Asi por ejemplo, solo se recibira
una promesa proc-esal de aquel a quien se tiene como fiador,
cuando él niegue en absoluto serlo (26).

b) EIl principio de que un embargo no puede ser de-
tenido por la prestacion de una prolllesa procesal, se pre-
senta talllbién en la mayor parte de las fuentes poste-
riores muy transformado.

quoanto el aJcalde mandare, non deve avcr calonia; que fiador
sobre fiador non manda recebir el fuero; Fueros de Aragén |,
pagina 286 a, 1247 : creditor, qui usque ad certum terminum pecu-
niam super pignora mutuavit, confecto inde cum fidantia et tes-
tibus instrumento, si transacto solutionis termino fidantiam. pig-
noraverit, ut fa.ciat pecuniam sibi solvi, non potest debitor offc-
rre super fideiussorem fidantiam iuris; sed quod solvat sibi pecu-
niam mutuatam. -Navarra Ill, 16, 2 contiene en lo esencial el
mismo estado de cosas que el segundo pasaje. Aqui el acree-
dor puede rehusar la fianza primeramente ofrecida, por que mani-
festa cosa cm. Pero se ha mostrado ya (8§ 5, N. 44), que p$Cisa-
mente la Vvadiation misma se designa como un manifestitm ; y asi
resulta que el tercer pasaje refleja con otra expresion el mismo
pensamiento que coustituye la base de los otros.

25 Fueros de Aragoéon 1, p. 283184, 1247: quicumque adii fi-
deiussorem se obligaverit, ut usque ad certum tempus solvat ei
pecuniam vel aldiquarn haereditatem restituat aut aJiam rem quam
cumguc et postea ofl'el-t. ei. cni est ohligatus, .fideiussorem iuris
nolens pecuniarn solvere aut haereditatem restituere, ut promisit,
S-ecundum forurn non cst ta.lis fidantia inris admittenda, nisi of'fe-
rcndo ipsam negaverit dict.arn pecuniam se debere, ut ab adversa-
rio postulatur. Et si dixerit, se fideiussorem de solvenda pecunia
aut haereditate restituenda, modo quo ab actore asseritur, mini-
me posuisse, tune ei adrnittitur; 1, p. 286 a. |, 1247: creditor,
qui usque certum terminurn pecuniarn super pignore alicui mu-
tuavit, si ‘'transacto solut.ionis termino fidantiarn pignoraverit, ut
faciat pecuniam sibi solvi, non potest debitar offerre super fideius-
sorem fida.ntiam inris, sed quod solvat pecuniam mutuatum. Bo-
letin XXXVII, p. 383, § 117 : otrosi todo orne, que fuere fiador,
puedel pendrar su deudor et si el prometiere fiador sobre el peynno,
no es umido el fiador de rescibirlo. E' si trasnoch.am en su poder,
no ha caJonia ninguna, fueras si diere fiador sobre el peynn.o de
niego e devel rescebir el fiador e non <leve trasnochar el peynnQ
en su poder.
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Una serie de las mismas excluye la fidanzia iuris en el
debitum manifestum sin que se explique exactamente lo que
bajo este ultimo concepto hay que comprender (26); se-
gun ellas el pignorare por causa de debitum manif estum, esto
es la confiscaciéon de la cosa para el pago, no es un puro
embargo (?7>. Es de la mayor importancia que se encuentre
el mismo principio en algunas fuentes del siglo_xn, que han
sido ya utilizadas con frecuencia en este estudio (¥?). --
También en un pasaje mas antiguo, al mismo tiempo que
no se establece ninguna limitacién a la prenda mobiliaria
por causa de deudo manifiesto, se determina, que en la eje-
cucion ordinaria s6lo puede embargar el acreedor, primera-
mente, gaado menor. Coinciden en esta no limitacién en

26) Fueros de Aragon 1, p. 14 a, VI, 1283: item demandan,
assi en criminal como en civil, que valga fianc;a de dreyto contra.
seynor e contra officiales e contra todo hombre esceptado el caso
manifiesto, segund fuero requiere; Il, p. 30, § 21: de consuetu-
dine regni super ratione alfardao (una especie de canon de agua:
pagina 227 a, 1) pignorare non habet fidantia iuris sicut nec in
debito manifesto; IT, p. 49, § 8: item que ibi dicitur, quod in
omni petitione criminali et civili valet fidantia iuris... excepto
debito manifostn; JI, p. 8 a, § 1:et sic testatio vel empara facta
pro debito ma.nifesto non solvitur cum fidantia de directo. Sed
si non est debitum manifestum absolvitur curn fidantia de directo.
_,Aqui también se debe citar el Estatuto de Arran de 1313 § 18
(Privilegis i ordina.tions de les valls pirenenques I, p. 31): gnod
quisque poterat plgnorare vicinum suum pro debito claro et con-
cesso; et si non concederet debitum quot conveniebat, eum verbo
suo coram jndice.

27) Fueros de Aragon Il, p. 8, 8§ 8: differentia est tarnen inter
pignora, que facit curia vel testationem vel emparam; nam non
pignorat curia nisi propter debita manifesta. Sed empara vel tes-
tatio fit etiam pro debit.is non rnanifestis. -\VVéase también Sa.-
lamanca 233: donde al paso que se prohibe toda ejecucién du-
rante la cuaresma, se dice: «si manifiesto fore de 10 a 9 diasl>.

28 Vigil: Ayuntamiento de Oviedo p. 10 y sig., 1145 (Avilés
§ 12): de rancura (Uorente 1V, p. 98 ha foido equivocada.mente
de radanierta, enteramente incomprensible), que ha;ya vecino de al.-
tro, que debdo cognoscido non sea, vaya con mayorino et dee
11i fiador, et si non dier prenda illo; p. 10 (Ayvil-és § 11): .por el
debdo conoscido, que aya a dar vezino prenda pignos illo sagione
et dialos alJ. querelloso et non le dia plazo si non quesierit (8.2,
N. 21).
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punto al embargo de una cosa mueble, el embargo por causa
de debitu-m manifestum y el embargo por causa, de wadia-
tion (29).

Fn otras fuentes se dice que cuando medie una carta (S°)
no debe aceptarse la presentacion de un fiador -aunque,
naturalmente, si se quiere se "le puede admitir csl), -puei:;
la. deuda concluida por documento auténtico se equipara a
la febitf), rnani/ esta (32). Y por esta misma razén —la d
equiparacion con el deoitum rnanif estu.s Cs) -resulta-en
parte en documentos antiguos, -que tampoco es neccsa.rio
ningun fiador, cuando el deudor haya reconoci<llo la deuda
ante la jnsticia (3{).

Por Gltimo, -muy tempranam ente -se excluye el afian.-
ramicnto en el jiNhcaturn (3%, a hL par que se comprende
el judicaforn dentro de la Orbita de la deuda reconoc:ii-

29 Doletin XXXV 11, p. 382, § 111(8 2, N. 78); ademas antes.
X. 17.

30) Fueros de Arag6n IlI, p. 7, 8 19: pro demanda, debito vel
iniuria vel alia quacumque re potest quilibet pignorari, si obli-
gatio sit cum carta; et tune non obstante fidantia de directo re-
mancbit pignus... quia in debito ma.nifcsto non recipitur fidantia.
de directo iu Aragonia; Il, p. 9, § 23: item nota quod testa.tio
vel emparamentnm, a quocumquc fuerit petitum, oum carta vcl
sine carta debet fieri. Et sine carta habet locum fidautia, sed cum
carta non; p. 30, § 18: non habct locum fidancia iuris de debito
ma.nifesto, utpote de carta.

31 Asi Teruel 167 : quis debitorem manifostum superleva.rc vo-
luerit.

32) Fueros de _-\.ragou TI, p. 9, § 19: item in debito man.ifcsto,
ut cum carta vel coufessione partis, non a.dmittitur fidantia iuris;
pagina 30, § 18 (N. 31, p. 7, § 19 (N. 31).

33) Flkros de Aragén I, p. 9, 8§ 19 (N. 33); Il, p. 49, § 9.:
quod dicitur de dchito manifesto intelligitur, si est del>itum cum
carta vel partis confessione; Usagre 492: antes que niegue 0 ma,..
nifeste (el demandado) diga quereloso, %Je pide.

34) Jueros de Aragon 11, p. 9, § 19 C- 32): Sobre esto ya en
.Kavarra 111, 16, 2, se excluye la presentacion de un fiador porque
«cosa manifiesta e nol podia esto negar el deudor et de cognoo-
cido li venia de la deuda».

ss) i\l l'ort. leg. 1 p. 168, 121, 3: se aquel, sobre que :futt a.eyxa-
cuc;om for ia iulga.do cm nossa corte, sobre esto nom rreceba nen-
huma cau<;om.
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da (36), porque precisamente también en el territorio vi-
sigbtico, se obliga al demandado a reconocer su deuda
mediante promesa wadiada ("1) para, el caso de su vcnei-
miento en juicio, bien prestando esta promesa antes de
la practica de la prueba -y entonces tiene un cara.cter
condicional, -bien prestandola después de que la prueba
le ha.ya sido desfavorable.

Si se considera ahora todo esto conjuntamente, se ob-
serva que caen dentro de la érbita de la debita manifesta —
siendo excluida.s por tanto de todo afianzamiento-de un
lado, las deudas reconocidas ante la justicia o decla.ral-
das por sentencia; de otro lado las concluidas media.ute
carta.

Pero el concepto de la dibita manif esta llega a extendersje
tanto que se la debe agrupar conjuntamente con la. deuda
rnodianto wadiation ; y a.si vemos, que al igual que se exclu-
ye un nuevo afianzamiento en una obliga.cion ya afianzada
se excluye también la presentacion de fiador -fuero de Ovicdo-
Aviles -en el caso de un 1llbalo r:ognocido. P'or otra parte,
como la ejecucion por causa de wadiation no se de- tiene
ante ninglma. cosa rnuebk, tampoco se debe detener la
ejecucion del debitam manifestum segun lo;; f neros Yi- guera-
Fune.s, ante el ganado rnayor (18).

Resulta por consecuencia claro, que la deuda judicial-
mente reconocida y el jwlicatum, son deudas wadiadas, pues-
to que cuando el demandado comparece ante la justicia lo
hace como consecuencia de la promesa de comparecer que
ha prestado, y ademas como ya se ha dicho se garantiza
el cumplimiento de la sentencia-al menos con frecuencia

por una promesa procesal.

Quedan las deudas contraidas por documento, sobre
las cuales hay que hacer constar también, que son las que
llegan a ocupar -el lugar de las deudd3 wa liadas. En efecto,
se confirma ésto, observando las dos especies de estas

36) .Morlafli; 334 : de todes las conegude<i, ,que hom es benent
en cort mayor ha horo a pagar, en la cort den ca.ver lo medixs.

31) § 2, N. 26.

38) §2, :N. 78
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deudas que se ofrecen a nuestra consideracién, ya que en
una. <le ellas se ve como el otorgante del documento sus-
pende de éste su sello-y con él o su propia imagen p
una miniatura, esto es un simbolo de investidura —y en
las otra.s el signum colocado en el documento contiene algo
del equipo militar (39). Y aun cuando es lo cierto que esto
todavia. no basta para justificar nuestra afirmacion vya
que segun lo expuesto anteriormente la wad iation es un
acto que se celebra ante una asamblea, si se tiene pre-
sente que segln el derecho espafiol mas tardio, sélo ha-
cen prueba de un modo general las deudas contraidas por
documento publico (las otorgadas en documento privado
solo por excepcion tienen tal validez reciproca, entre los
comerciantes al por mayor y los detallistas) (*°) y si se
piensa ademas en que la icadiation se solemniza publica-
mente, se llega a la conclusi6n, casi necesaria, de que
los notririi -establecidos por lo concilia -habran llega-
do a ser llamados a intervenir en la celebracion de estos
actos, transformandose asi poco a poco los negocios wa-
clliado. en negocios notariales. -Sobre la excepeion apun-
tada en virtud de la cual se equiparaban a los publicos
los documentos privados otorgados entre comerciantes al
por mayor y detallistas, se at.estiglla en una. noticia, del si-
glo xiv -utilizada hace muc:ho tiempo pero interpretadfi,
errbneamente -que con tales documentos se podia llegar

39 Pa.rt. 111, 18, 114: si aJguno fa.ce carta.... o pone en illa
su sello; Ul, 20. -Para lo segundo solo hay que hacer por ahora.
la observacion de todo punto interesante, de que en la ru.eda del
monarca espafiol, esto es, en aquel signum que él en los documentos
muy personales hace poner, se encuentra. precisamente, segin las
marcas mas viejas, uua bandera, o sea una parte de la8 armas o
una parte del cuerpo; asi se ve en la Historia general de Espafa
(111, 3): reyes christianos desde Alonso V. hasta Alonso XI. por
Don ;\f. Colmeiro p. 56, p. 21; yo insistiré mas exactamente en otro
lugar sobre este hecho importante para el concepto del Bandgemol.

40)  Fueros de Aragoén Il, p. 22, § 10: item licet secundum fo-
rum itera privata non faciat fidem in indicio exceptis casibus ibi
contentis, inter quos est iste; exceptis etiam societatibus mercato-
rum, qua.s etiam de regni consuetudine cum libris et scriptura pri-
vata. fa.eta inter merca.tores et apotheca.rios (fajta. el verbo).
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de una manera inmediata a la ejecucion del obligado ('1),
cosa esta notable ya que en el derecho espa.fiol ulterior
se ha de apoyar toda ejec ucién privada en un documento
publico ('2).

El propio documento se designa ahora con la palabra
recaudo, esto es con la e:x;presion que primitivamente se
emplea. para nombrar el simbolo de una wadiation ('s) y esto
confirma de nuevo que poco a poco se transforman las
wditiat-iones publicas, en obligaciones que se contraen ante
nota.no.

En Jta.Jia se desenvuelve este proceso analogamente.
También en este pais el instrumento notarial sustituye a
lawadia:tion y el juicio ejecutivo de los postglosadores puede
decirse que no ha sido una transformaeion del primitivo
derecho romano (') sino mas bien-como por otra parte
ha sucedido con frecuencia -una construccién jmidica
romana de un derecho germanico.-Obliga a este su-
puesto, el hecho de que en Espafia estuviera en pleno

41)  Asi se ve en los documentos de 1396 paJ:a Sevilla contenidos
en llriegleb, Gleschichte des :Exekutivprozesscs 1, p.15i y sig.: **F
zen sus contratos a Ohristianos y :31oros y ludios por ciertas quan-
tias de maxavedis, que se obliga.van de les dar y pagar par ellas
a. plazos ciertos y so ciertas penas, de lo qual les (los alcaldes de
Sevilla) otorgan cartas y recaudos ante vos, los alcaldes de la
dichai ciudad, para que fagades cxecucion por ellas», que son inter-
pretados por Briegleb I, p. 163 en el sentido de que el deudor
presenta un documento ante los alcaldes. Pero otorgar carla no sig-
nifica (como equivocadamente cree Briegleb I, p. 163 N. 8) pre-
sentar un documento, sino reclamar un documento, y asi no se
trata de una. alocucion del deudor sino del acreedor, el cual pre-
senta. ante los alcaldes los documentos para exigir una inmediata
ejecucion, por una obligacion que ya largo tiempo (obliga.van) har
biai tenido lugar. Con esto desaparece toéla pretendida, influencia
genovesa, pues el derecho italiano exigiria también entre merca..
deres, un documento publico.

<12) Briegleb Ob. cit. p. 176.

®) llriegleb I, p. 157 : otorgan cartas y recaudos; Ined. de
hist. port. V, p. 438; Il : «que possa dar ende recabedo certaao,
qguando mester for pello tabellion)).-Sobre recaisdo véase e.rriba.,
84, N. 30y sigs., N. 123.

') Esto es el pensamiento basico de Brieglehs I, p. 62y sigs.

11
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desarrollo el juicio ejecutivo antes de toda posible in-
fluencia de la teoria italiana.

Interesa ruwer constar, por dltimo, que segun testimo-
nio de una vieja noticia) la autoridad s.6lo intervenia pri-
mitivamente -incluso en el caso de debdo cognosddo -para
tomar una prenda. cuando procedia una multa por desobe-
diencia: quiere esto decir que la aprehension de una prenda
para la satisfaccion directa. del crédito, corria a cargo pre-
cisament.e del fiador o del acreedor{5).

Tan solo cuando la influencia de la, JXLz publica se dejo
sent,ir, intervino -también la antoridad en esta Gltima. pren-
da. Esta influencia de h paz que se opone a tod a. ar-
bitrariedad, siendo la b:-LSe de una protec<'ién nalural de
la posesion en la Edad Media, aétGla también contra la
prenda privada de la, deuda, wculiada. Pero sus esfuerzos
no triunfan siempre. Asi, en Catalufia, a.l paso que una CoriA -
Wucion de pazy tregua de 1048 prohibe toda prenda priva-
da, otra de 1173 la permite ('G). En Castilla desde el si-
glo xu deja de sancionarsee en las leyes, pero su validez
no desaparece en absoluto, ya que esta prenda pri;vaid.a,
generalmente rechazada, se permite sin embargo cuando
se haya pactado convencionalmente (1.7).

De todos modos resulta que a partir de entonces, en

5) Asi el derecho de Ovied 0: 8§ 2, N. 21, y N. 28 quizas
también Salamanca 148.

ts) Marca col. 1140 b, I: itero constitutum est, ut nullos horno
pignoret res alterius pro plivio vel pro al.io quolibet negotio, quod
a.licui vel cum aliquo fecerit, qua.mvis ille ::iolverit (incluso cuando
el fiador ha. pagado). Cortes de Oa.ta.lufia I, p. 59, c. 8: si quis
autem fideiussor extiterit, si fidem non portaverit, de suo proprio
pignoretur .-En Lérida se presupone también cerca de la fianza
una; prenda judicial: Villanueva XVI, p. 182 : si autem res debi-
toris vel fideiussoris hic inveniantur, me do debitore illo conque-
rente, debet iudex ea5 emparare et tempus competens. assignare.

47) Cortes de los a.ntiquos reinos de Leon y de Oastilla |
(1861), p. 40, 8 7 (1188) statui, quod aliquis non pignoret, ;nisi
per iustitias vel alcaides, quos positi sunt ex parte mea p. 515,
c. 31 (Alcala 1348) mandamos que ninguno omme noll sea osado
de prendar a otro... salvo sylo podiese fazer, por quela otra parte
se obligd e le dio poder, quelo podiese prendar.
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los casos de debitu.m manifestum,-esto es, de wadiation —
y también, particularmente, por la promesa de cumpli-
miento de sentencia, s6lo cabe exigir la ejecucién ju-
dicial- cosa esta que primitivamente, Unicamente se daba
para la ejecucn motivada por una multa publica (48).

Mas el hecho de que la pa:>: publica. prohiba a rnenudte
la prenda privada en las obligaciones fortalecidas con
wadiation, no conduce a equiparar los efectos de éstas
con los de las obligaciones ordina,rias ni con las que de-
rivan de delito. Pues mientra.a que a la ejecucion judi-
cial ordinaria debe preceder la querella y la sentencia
(o declaracion de rebeldia), basta en la uladiation con diri.
girse a la autoridad publica,, sin citacion de la parte con-
traria,, para que inmediatamente tenga lugar la ejecucion
jlMdicial (49 ; y cuando ya se ha comparecido en juicio y se
ha prestado una promesa procesal, no se hace necesaria nue-
va acusacion, sino que se puede ejecutar en seguida. -Del
proceder arbitrario de la wa:di,ation temperado por el derecho
de la pa.z del pai. resulta la parata e:cecutio del derecho
,comun.

I1l. UBJETOS QUE SE SOMETEN A LOS EFECTOS DE JA WADIA-
T'ION,

I. Por parte del deudor.-A). Los bienes del deudor y la
wadiation.

a) La actuacion del deudor se nos describe: de un
lado, presentando un fiador, de otro lado, ofreciendo tasa
con pefios C).

48) Que por causa del debitum manifestum debe ahora la. justicia.
ejecutar, lo dice el § 2, N. 43; que primitivamente la justicia in-
cluso por debdo cognoscido s6lo la calumnia recaudaba, lo prueba el

mismo parrafo de la N. 45.
49) E>nteramente notorio en Fueros de Aragon JI, p. 7, 8§ 21:

item differentia assignatur cum carta et sine carta.; quia sine carta
quis non pignoratur secundum usum regni per iustitias locorum,
nisi probato debito; sed cum carta pignoratur incontinen,ti et sine
citatione, per iustitias locorum. En los pasajes de la N. 26 —
que son Mis modernos -se presupone unai iniciacién por un fun-
cionario publico.

s50) Usagre 30: tod ornme, a quien demanden casa con penn.os,
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Esta palabra pOJl.ino (pignus) no significa. otra cosa dentr(}
de la terminologia hispanica, que una posesion de co-

sas muebles (Mobiliarbeitz) (°1), por lo tanto equivale a lo
mismo, -aun cuando contribuye a una mas penetrante
aclaracion de la materia-el hecho de que en una ocasion
aparezca el deudor presentando aun fiador y haciendo
entrega al mismo tiempo de su ganado (°2).

Esta presentacion por parte del deudor de bienes mue-
bles Unicamente, se corresponde con el- principio sentado
de que la facultad de emba.rga,r del fiad;or sélo sobre los

cognorninet 3 vicinos, qui levet eum super se; 33: et quando vinier
(el demandad.o citad.o) a la villa, de casa con pefios suo debitori
(aqui como ocurre a menudo= acreedor)... E sil demandar casa
con pefios, ni gola de ; 31: et dele casa con pennos, q1iie le esto a
derecho (esto es, la promesa procesal). E.t si non veniere 0 casa
con peiios non le diere, pectet moraveti a so contentor. Teruel 50:
quicumque aJcaidus esse voluerit... det domum curn pignoribus in
concilio, ut compleat in ornnibus istum forum et iudex pro conci-
lio ipsam accipiat, ut est forurn; 68: et ips-e fudcx superfovatores
ambulatorum (el funcionario de cuya obligacion se trata) et domos
cum pignoribm accipiat... Sepulveda 18: aquel que en Sepulve.
da quiera aver sus derechos, de casa con pefios... e dele en conceio
et reciba.la el juez ; 248 (en la edicion 268): tot omme, que que.
rella) oviere d'otro, demande 1 fiadores, qu'el cumpla fuero o I dé
casa con pefios, si raigado non fuere. Brihuega p. 152: si no, de
fiador e casa con pefios, que responda a la vez.indad. Soria p. 103 b:
montaneros... den cada anno casa con pennos. — 0 hay que reco-
ger aqui que también al fiador S-e le exige <lJUe Sea por lo :me-
nos, poseedor de casam con pefios, esto es, hombre acomodado: Te-
ruel 165: si... in via alium habentern domum in villa cum pigno-
ribus invenerit, qui illum superlevare voluerit; 166 : in supere.va.
tura vero nullus recipiatur alius, nisi ille, qui dornum cum pignO-
ribus in villa habuerit; Fueros de Aragén Il, p. 102 b, I, 1247 :
fidantia debet esse habitator et haeres eiusdern loci... et debet
habe:re pignora..

s1) l'or ejemplo: Fueros de _-\ragén I, p. 280 b, Ill: forte
ille, quem wvult pignorare non habet ullam pignoram, sed tantum
mruendium.

02) Asi en el Doletin XXXVII, p. 377, § 71, se encuentra que
cuando alguno niega ser fiador y por eso se llega al juicio, el
que es demaindado-segun lo arriba dicho (.N. 24 final) -pre-
senta un fiador procesal; esto se expresa asi: firmara al querey-
lloso de niego dandol fianza e darle a su ganado.
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muebles del obligado podria recaer (3. Sin que contradiga
esto la institucién en prenda no sélo de pennos o ganados
del deudor, sino también de su propia casa, puesto que
la pasa estd entonces en oposicién con los bienes inmue-
bles (raices) propiamente dichos ("6% ya que este concep-
to germanico de considerar la casa como un bien mueble
-que durante largo tiempo perdura en las fuentes del
derecho aleman de la Edad Media -prende también en
Espafia a pesar de que aqui desde los tiempos de R<ma
imperaba el edificio de piedra sobre el de madera.

Para el conjunto de esta concepcién es decisivo, el
hecho de que la obligacion se presente, simplemente, como
una donadon de todos los bienes muebles, esto es, como
un negocio de derecho real.

Sin duda que poco a poeo, el derecho del acreedor por
wad-iation se ha extendido también sobre los inmuebles del
deudor ; esto, que primeramente exigia la institucién par-
ticula.r de inmuebles determinados se considera después
como algo que dimana naturalmente de la wadiation sin ne-
mesitar de part.icular determinaciéon. En lo que sigue re-
sultard comprobada esta afirmad.6n por casos concretos
en que se aplica esta idea.

b) La, wadi(})tion es una transmision fiduciarva de los bie
nes muebles del deudor (o sea, primitiva.mente, de los
unicos bienes en genera.l) que debe implicar para éste la
pérdida de la facultad de enajenarlos, ya que el principio
«Hand muss lland wahren» (51>) -probablemente méas mo-
derno y no de aplicacion g-eneral-se ha mostrado an-
teriormente que entre los germanos del Este, lo mismo que
entre los germanos 'del Norte, careceria de valor.-Con-
secuencia de esto es, que el acreedor podia ha(er valer su
dominio aunque la cosa permaneciese en manos del deudor.

Semejante norma, se ve atestiguada en la practica repe-
tidamente y de un modo directo. En primer término, se
encuentra esta limitacién de enajenar impuesta al deudor,

53) Arriba N. 19.
"4) Sepulveda 248 (N. 50).
115) 8 1, N. 77.
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con referencia a todos los bienes —y por tanto también a
los muebles -pero condicionada s6lo a aquella cantidad
de los mismos que basta para cubrir el importe de Ila
deuda (56).

Numerosas noticias presentan esta limitacion aplicada.
precisamente sobre los inmuebles (°7); y aun cuando en

s6) Fueros de Aragon I, p. 283 b, IV : cum quis fideius:i.erit
pro alio et ante terminum debiti videt euro velle vendere bona sua,
potjst testare per curiam et iustitiam illius loci, ubi bona sunt,
quod non alienentur; ita quod non possit testare nisi tantum, quan.-
tum sufficeret ad sdutionem debiti, pro quo fideiussit. Boletin
XXXVII, p. 400, § 245: et si alguno fuere fiador et viere .su
marquero, que agena sus cosas, bien puede le darli, que no a.gene
en tode la valor de la marca. -Estilo 243: otrosi en las pregun-
tas, que ficieron los alca.ldes de Burgos al rey, dice, que mandd
el rey, que el, que ficiere deuda o fiaduria sobre lo, que ha, que
no puede vender ninguna. cosa dello, fasta que aquel, que hobiere
la deuda sobre ello, sea pagado. E si alguna cosa vendiere |
dello, mandara el rey, que se pueda tornar a ello y que sea entre-
gado en ello; y vendida que ficiere, non vala (hasta a.qui es igual
a la Novelle 29, IlI, Alfonso X, en Opusculos legales del rey
Don Alfonso el Sabio 1836, II, p. 197, Il). Pero a;si se juzga,
que si este deudor es raygado y valiado en los otros bienes, que
fincan, que puede vender de los otros bienes, que vala la. vendida,
salvo si los bienes, que vendiese, fuesen aefiala,damente obligado
a estes deudas.

57y Sava:rra Ill, 17, 3: de omnes, que entran fianzas a otros
ommes en muytes guisas et aqueillos, qui los mettan fianzas, ven-
den o enpeynan lures heredades por amor, que metan lures fianzas
en mal logar, bien pueden vedar las fianzas ad aqueill deudor de
no empeynar nin de vender en.tro a que los trayan de fian7.eria o-
que las den otras fianzas aylli, o son entrados. Boletin XXXVII,
pagina 384, § 12G: otrosi todo orne, que pusiere a otro por fiador
et diere su heredat, a que se tenga por fiaduria por ninguna ma-
nera, non puede agenarla fasta que sa.que esta fiaduria sobredi-
cha. Fueros de Aragén I, p. 283 a, Ill: ita tamen, quod ex quo
fuerit data taJis fidantia in tali causa. illa haereditas aliquo modo
non possit alienari, quo usque illa causa sit determinatta per iudi-
cium. E-t si alienatur, non valet alienatio. -Por el. contrario, se-
gun los Fueros de Aragon I, p. 175 a, 11, se excluye un emOOQirgo
del acreedor de los parens, sobre los hijos e hijas por los parens
dotados con inmuebles. Yanguas |, p. 441, E:Stella: et si quis
miserit fidanciam et dixerit fidancie sue ««Si dampnum inde vO-
bis venerit de ista fidancia, super istem domum aut super istam
hereditatem vos tenaa.tis» et si fidancia habuerit inde tesLes, non
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dos ocasiones se ve que estia extension sobre los inmuebles
sOlo tiene lugar cuando el deudor los ha instituido al
lado de los muebles de una manera expresa (5%), de ordina-
rio, se impone la referida prohibicion de enajenar sobre
los citados bienes como algo natural, lo cual significa que
poco a poco el nexo de la wadiation, sin neoesidad de previa
declaracion, se extiende sobre los inmuebles y con él la
prohibicion de enajenar que de la wadia#on resultia.

Esta prohibicion de enajenar produce una accion (°9)
real que faculta para reclama,r de un tercero las cosas del
deu.dor : acci6bn que no prescribe por el transcurso de
afio y dia (). Pero como segin diferentes fueros, la li-
mitacion a la facultad de enajenar del deudor sélo se ex-
tiende hasta aquellos bienes que basten para cubrir su
deufil, la incapacidad de un tercero para adquirir bie-
nes de un deudor se transforma en el sentido de que este
adquirente responde al acreedor UGnicamente, por el to-
tal de su crédito (61).

poterit ilLam domum aut hereditatem mittere ad alium in pigno-
re, donec illam fidanciam traat. "Et si alter illam hereditatem in
pignore accepit, illi non valet. Novelle 24, \lfonso X (Opuscu-
los legales... etc., etc., Il, p. 192) : otrosi ha omes, que han com.
prado heredamiento de christianos o de iudios e tienen cartos
de compra e a cabo de tiempo .saJen otros ornes e muestran car.
tas de debdos, gue dizcn, que los deben aquelos, que vendieron
los heredades, e que aquestos eran fiadores e debdores con todo
quanto, que havien mueble e rayz, dicen, que elos devien aver
aquel.a herencia., porque elos eran fiadores, con todo quanto que
avien. E,t dizen los, que an comprado la herencia <leste hereda-
miento, que vos demanda.des e somos tefiedores afto e dia; manda
el rey, que despues que la obligacion es fecho de todo, en poder
sea daquel que demanda, de demandar aquelo, que es despues ven-
dido o enpefia<lo o lo, que fincé; mas si demanda.re lo vendido
o lo enpennado, aquel qui lo enpenno o lo vendid, tornese a aquel,
quo gelo vendié o gelo enpenno.

58 Boletin XXXVII, p. 384, § 126; Yangna.s I, p. 141 (N. 57).

59) E.stilo 243; Fueros de Aragon I, p. 283 a, Ill; Yanguas |,
p. 441, Novellc, 24 Alfonso X (N. 56, 57).

60) Xovelle 2-1 Alfons X (N. 57).

6p Estilo 3: si aJguno ha demanda contra las bienes de al-
guno por deuda, que el debe o que pago su deuda e no falla a.
este deudor e falla a sus bienes en poder de otro, en tal GalSo,
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Precisamente esta accién real que de la waaiation dima-
na consLituye la nota mas aguda de oposicién entre esta
obligaicion wadiada y la obligacion de los derechos roma.no
y eontemporaneo, ya que en éstos ultimos 'el acreedor, Uni-
camente puede proceder contra el deudor, sin que se impida
a éste el disponer de sus bienes, y en la wadiition los bienes
del deudor pasan a. la pertenencia del acreed!or.

Cuando en las mas tardias cbMrvantiae regnis Ar(Zgonwm (62),
se determina que a pesar de haberse contraido una. obligar
cion sobre la totalidad de sus bienes, es valida la enajena.-
cion hecha después por el deudor asi obligado, significa
esta doctrina la victoria del derecho romano sobre el
puro derecho germanico.

e) Examinemos ahora aquellos pasaj es que tratan de
casos de coneurrencia de varios acreedores.

Segun uno de estos pasajes, si los acreedores concu-
rrentes lo eran por razon de delito se preferia, al que pri-
mero se hubiera querellado (63); si sus derechos dimana-
ban de diversas obligaciones civiles, el acreedor que lo
fuera con anterioridad debia gozar de preferencia. (64. En

como este, aquel que tiene los bienes del deudor, es tenido de
responder a la demanda; 4: maguer es derecho, que ha poder de
toma,r los bienes de su deudor, aquel ha de haber el deudo por el
obliga.miento, a que se obligd, rnaguer pasen los bienes a otro en
su poder.

62) t de rerum testatione (Jueros de Arngon II, p. 9), § 24:
not.a, quod licet omnia bona fuerint obliga.ta in genlere, hoc nou
obstante, qui obligavit, potest de ipsis distrahere et alienare, sed
si in specin.li, non potest. -Es notable que aqui, como en Estilo
243 la prenda especial origine todavia de un modo general una
prohibicion de enajenar.

63) Soria 427 (=fuero real Ill, 20, 5) et si es debdor a dos
0 mas por omecillo o por furto o per alguna calon.na, el, que pri-
mera.miente demandidiere, aquel sea primero entregado, maguer sea
tenudo a alguno de los otros.

6-1.) Soria 427 (=fuero real 1ll, 20, 5) quando alguno es debdor
pol' emprestero o por vendida o por otra cosa semeia.nte a dos o
a ma.s, el primero sea primerarniente entregado, maguer ellotro de-
mendidiere ante; edent adelante los otros o elluno segunli fuere
primero en los debdos. -En 1a edicion del l&ero real se pretende
gue esta disposicion coincide con la Part. V, 13 (12 es impreso) Z7;
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otros pasajes, esta prioridad del acreedor mas antiguo,
se determina de un modo absoluta.mente general, pero
la declaracion se hace de tal manera que parece que se
refiera concretamente a los acreedores en virtud de cal-
ta(B0).

A nuestro entender, aquel pasaje _que distingue entre la
obligacion dimanante de delito y la. procedente ele un nego-
cio juridico cualquiera, es el mas exacto. Aquellos otros que
sin distincién s6lo hablan de la prelacion establecida a flvor
del acreedor ma.s antiguo, muy bien puede ser que se- refieran
Unicamente a los acl'eedores que lo fueren por cualquier ne-
gocio juridico de caracter eivil o sea concretamente -si
es estre cierto -por obligaciones wad'iadas, ya gne el contra-
to por palmata produce una accién que se equipara a las
dimanantes de delito, y el contrato garantizado con arra
-asi como los demas casos de contrato real -conceden

Esto es falso. La Partida, concebida de un modo enteramente ro-
ma.no se refiere sélo a la prerrogativa del acreedor p;rendario mas
antiguo. Bn el 'Fuero de Soria, § 433 (=Fuero real Ul, 20, 12), rige
lo mismo también para el caso en que un deudor es api:esatlo.
Pertenece entonces el cuerpo del deudor al primer acusador, pero
sus bienes al primer acreedor y soélo las cosas que el deudor .lleve
consigo recaen poco a poco también en beneficio del primer acur
sador.

G6) Fueros de Aragén Il, p. 102 b. Il, finaJ 1247 : et si plures
fuerint creditoris, priori creditmi solvat primitus et extunc pcr
ardinero.-

Illsto es todavia mantenido -pero de un modo atenuarlo -hasta
en la8 muy tardias obscrvant-iae: Fueros de Aragon Il, p. 7, § 16:
item si plures creditores concurrunt c.;ontra. eumdem habentes per-
sonales actiones, cr-editori priori tempore prius debet salvi, nisi
aliquis eorum habuerit specialelli obligationem vel ernparamentum ;
lo mismo en p. 66 b, § |. Eis decir que el a.cl'eedor que llega al
empara. sin duda puede preceder a otros acreedores anteriores a
él. -lguailmente sanciona la preferencia del acreedor por -carta
(Chirograipharglliubigers) el derech o romanizado de Tortosa; I, 3,
16: qui primer e myllor sera els bens, que sia primer pagat; |, 3,
18: si no ba<lta (el valor de los bienes del deudor) <leven pagar
los primers creedors que son ab carra. -Frente a esto esta el
derecho romano de Lérida, Villa.nueva XVI, p. 191, IV: in exccu-
tione autem :rei judicatae primo satis fit es, qui prius est curiae
conquestus inter cirographarios creditores.
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al acreedor un derecho sobre la cosa que exduye todo otro-
derecho.

En una ocasion se designa con la pa.labra recabdo (66) a
la base del crédito sobre la cual se apoya el primer acreei-
dor que a los otros precede y esto confirma de nuevo que
la obligacion con wadiation, publicamente contraida,, se ha
transformado en la obligacién otorgada por documento
notarial.

d) La obligacion ordinaria, que propiamente so6lo es
la dimanante de delito, no liga al heredero-segun an-
teriormente se ha mostrado ;-Uncamente las cosas del
acreedor que hayan venido a poder del heredero del deu-
dor deben ser devueltas por éste y si su restitucion na-
tural he devenido imposible, debera devolverse el valor
de las mismas (¢7).-Pero la wadia,tion produce realmente
una, transmision de los bienes muebles del deudor, aunque
de momento sigan -en su poder, y por lo tanto los hercderps
de str deben responder exaeta.mente lo mismo que aquéL

Diversos testimonios acreditan esta tesis. De un lado
so declara en ocasiones que el fiador puede prendar a.l he-
redero del marchero para obtener el cumplimiento de lo de-
bido por éste (¢8. Algunas fuentes comunes de Castilla
atestiguan que el heredero de un deudor debe sélo res-
ponder en el caso de una debela ma;nif(*)sta (69), y ya se ha de-
mostrado que este debitwm mamiji,fe.stum equivale a la deuda
wmdiada C"). Finalmente, una fuente primitiva dice que el

6s) Brihuega p. 11 j.;, It tod omme de Brivega. et toda muger,
que debda demandaa:e a otro en Brivega, el, que diere recabdo, que
primero fue, su debda se entregue primero et segund deste entre-
guense los otros.

67y 81, N. 86.

68y Boletin XXXVII, p. 400, § 248: otrosi si algunos fueron
mneltos o no los pudieron fallar, pueden a sus herederos pendrar,
que quiten los fiadores de las fiamas e son tenidos de quitar los.

69y Libro de los fueros 97 (y después Fuero viejo V, 2, 3):
orne o mugier, que muer e dejan fijos que ereden lo suo de 5suel-
dos en arriba. e deve el muerto debda manifiesta a otro orne, aquiU
a. quien <leve la debda, puede prendar qualquier de 10c fijos e
coger la debda, si fallare en que.

70) Sobre debtum manifestum, este parrafo X. 26.
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hijo heredero responde de las deuda. verdaderas del par
dre (73, lo cual debe significar que no todas las responsar
bilidades contraida,s por el padre deben ser consideradas
como débitos verdaderos.

b) La wadiation y la persona del deudor. -Se ha visto
anteriormente, que segun una serie de noticias, un fia-
dor podia embargar también la propia persona del deu-
dor cuando los bienes de éste no bastasen (72 ; pero debe
ser advertido al propio tiempo que tal facultad no debia
ser inherente a la institucién del fiador en general :ya
que se excluye en una forma de fianza muy importante:.
la fianza eomo mera garantia de una transmisién de in-
muebles (73).

Otra noticia ya estudiada y sobre la cual Lodavia hay
que volver, puso de manifiesto que el fiador, por su par-
te, s6lo respondia con su persona —y aln entonces sub-
sidiariamente -cuando al efecto la hubiera, obligado jun-
tamente con sus bienes (7). Ademas, alguna vez, se men-
ciona en viejas noticias la institucion de un fiador no sélo
con respecto a Ins bona sino también con respecto- a los
pes (7").

Por ultimo, se ha hablado también anteriormente de
que en la servidumbre por deuda (Schuldknechtschaft)
puede interponer una persona entre el acreedor y el deudor,
(la cual, real o formalmente, mantiene apresado a aquel
que es hecho siervo (79>, y de que se interponen entre los
ostatici y los acreedores unos manu‘eyatores (> -p:llabra es-
ta altima que compreur\e igualmente a aquél que como fia-
dor recibe el simbolo del acto juridico.

71) avarra |11, 18, 2.

72) Este parrafo N. 20.

73) Sobre esto véase la N. 21.

74) 8§ 3, N. 3; N. 18.

75) .Mufioz p. 23i, 1064: et quod nullus ex vobis sedeat captus
dando fidanzas de vestro pede Llorente IV, p. 2-62, .Palencia 1187 :
omnis homo de Palencia, fideiussore dedit pro suo pcde et sua.
bonai, non sit preso corpus suum nec su.a bona..

7% § 3, N. 8.

1) § 3, N. 2.

78y 8 5, N. 34.
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Pues bien, tomando en conjunto todo esto, se llega a
la conclusién de que con la wadiation se ha vinculado tam-
bién, a menudo, una servidumbre de la persona del deu-
dor, lo cual conduce a que la tal persona pueda ser em-
bargada cuando los bienes no basten. para satisfacer el cré-
dito; y asi como en la waaiation interviene un intermedia-
rio; asi también el mismo intermediario interviene en la
servidumbre por deuda. No es por tanto una consecuen-
cia natural de lafiaQza el embargo por el fiador de la per-
sona del deudor, segin ya hemos dicho. Para que tal cosa.
pudiera ocurrir se habia de constituir expresamente la pro-
pia persona del deudor (I'Js pe ) en garantia; pero es muy
comprensible que asi como poco a poco se extendid la fa-
cultad del fiador sobre los bienes inmueblesl del deudor,
asi también por arialogo proceso se llegdé en muchos fueros
a hacer extensiva dicha facultad a la propia persona del
obligado sin necesidad de declaracion expresa.

2. El fiad or y la wadi ition.-La focuWL<I de proceder con-
tra la propia, persona del fiador se ha. formado de manera
distinta.

a) s lindndable que U'eitcra<lamente se instituyen pa-
ra responder del cumplimiento de lo pactado los bienes (%)
del fiador o su propio cuerpo (8°). Pero si se observa est.0

) Ternel 4.9 (falta en Cuenca X V, 6) : et fideiussores de salvo
debeant pectare homicidium , intm,ndo prirnitus totam radicem darn-
niti et mobile et similiter totam radicem fideiussorum et mobile.

so) Teruel 49: qua si forte ille homicida aff ugcrit et iustitiarn
in corporc non sustinuerit et fideiussores de salvo curn tota eorum
radice et mobilc, ut scriptwn cst, homicidiurn complere non po-
tuerint in captione iaceant, donec fame et siti perean,t. Teruel 168:
si forte ille superlevator dcbitum, vel unde pectet, habere non
poLuerit, iudex ipsum capiat et mittat illum in capciooe querelosi.
Yanguas |. p. -146, Est.ella: et si a.liquis feoerit fidancia alicui et
erii; inde missus in persone legis pro illa fidancia. -Posteriormente
aparece para el f-ideiussor iuris la responsabilidad de la deuda como
algo natural: Observ. rcgni Arag. IV de fideiuss. § 19 (I<'ueros de
Aragon TI, p. 30): item nota, quod fideiussor contractus sirnplici-
ter obliga.tus non potest capi in persona, si noll habet bona; nec
etiam tenetur facere cessioncm bonornm, sed capiuntur bona eius,
si ea creditor ostenderit, nisi forie se constituerit principalem de.
bitorem in instrumento vel nisi se obliga.sset habere bona. expedi-
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mas eexactamente iSe ve que una tal responsabilidad del
fiador no es algo que sea, inherente a la institucion rrns-
ma, sino que, por el contrario, exige una, previa y par-
ticular declaracion juridica (8y. Con respeeto a la res-
ponsabilidad corporal, la cosa, es enteramente notoria ; pero
incluso la propia rej;ponsabilidad con los biPnes es alrn
que no siempre signe a la condicion de fiador.

Bn efecto, en noticia!’> posteriores se distingue entre
el fid eiussor simplex o simpliliter obligatu,s y el 'fi,deiussor obli-
gado mas estrechamente. E1l primero, nomi nativamente,
es el fiador procesal, el ‘fideinssor iuris, y la responsabili-
dad, en punto _a la, persona y a los bienes, s6lo para el
segundo tiene lugar, pudiéndose compelerle asi al pago
de la deuda.

Por el contrario, el 'fi,deiyssor simplex (fid eiussor iuris) :;6-
lo puede ser forzado por medio de una prenda. a que obli-
gue al pago al deudor principal, en el caso de que no quie-
ra el propio fide ius.sor anticipar el pago voluntariamente: o

ta; tune enim ca.pitur persona in<lefecturu bonorum ; fideiussor au-
tem curiae, qui alias vocatur fideiussor iuris, non capitur in per-
sonru in defectu bonorurn, sed tenetur cedere bonis suis se praeconii-
za.bitur; et si cedere noluerit, tamen eapietur in persona..

sy Fuero viejo 113, 6, 2: esto es }uero de Ca.stilla, que si un
ome (del conjunto se desprende que se trata de un fiador) fia a
otro pie por mano o mano por pie; Ill, 6, 4: que n.ingund la.brador
solariego non puede facer fiaduria sobre si nin sobre sus bienes
contra ningund ome... sacando debdo enf iado. Estilo 134: es a
saber, que el fiador no sera dado por preso por la detlda, que fizo,
maguer los sus bienes no cumplall a pagar el <leudo, salvo si no
se obligé diciendo, que obligata a si e a. todos sus bienes. Boletin
XXXVII, p. 374, § 44 (arriba 8 5, . 40) : todo hombre, que en-
trare fiador por pan o por vino o por buey o por mueble alguno,
meta su pie con su jura. -VVéanse los pasajes de las dbsenxmtiae
de la nota precedente; ademas IV de gener, privil. § 15 (Fn.croo
8de Aragon Il, p. 46): sed fideiussor simplex, qui non se consti-
tnit debitorem, non colnpellitur ad solvendum, sed pignorabit.ur,
donec solvat vel faciat sodvi.-L.a oposicion entre la mera con-
dicion. de fiador y el hecho de responder del cumplimiento de lo
debido se expresa también de una manera aguda en el «Libro de
los fueros 133, 134» donde el fiador que responde con sus propios
bienes se le designa. como fiador e (0) deudor ; algo semejante se ve
en Bol XXXVII, p. 399, § 239 (y N. H).
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sea que aqui, Unicamente se trata del aprovechamiento
<le la accion (Rehts7rUJCht) que este fiador tiene contra el deu-
<lor, accién que le permite hacer efectivo el crédito por via
violenta y extra judicial (33.

En fa vieja legislacion de Aragoln, se presenta e,ste fia...
dor ordinario como alguien que se obliga mediante pal-
ma.ta al cumplimiento de una promesa) inc Irriendo por tan-
to en caso de mora, en la penalidad general exigible al que
guebranta una promesa a través de una palmata garanti-
zada (8.

Ambos testimonios manifiestamente concuerdan: seguln
ellos, el fiador ordinario se oblign. mediante palmata a re-
caudar del deudor el crédito y en caso de incumplimiento
de esta obligacién incurre en una multa que se hace efec-
tiva por medio de una pignoratio.

Frente a este simplex fideiussor, esta el fiador que debe
cumplir lo prometido de una manera. directa (%), que se
obliga como princi pali debitar o como alguien que se obli-
gasset habere bona expedita (85).

En. muchas fuentes tempranas se dice a. este respecto
que el fiador se hace debitw y esto significa, que responde
frente al acreedor en el mismo grado que- frent al pro-
pio fiador responde el deudor principal (3s). En otra oca-

82) Son decisivos los Fueros de Aragén II, p. 46, 8 15 (N. 81):
aqui se concede aJ. "fi,deiussio simplex la alternativa entre solvat y
faciat solvi resultando claro que esta. facultad de elegir no puede
tenerla. el a.creedor, pues Oste, naturalmente siempre elegiria. el
solvere directo del fiador y careceria de sentido el distinguir junto
al fideiussio simplex otro f:i.deiussior, el fideiussfor que debe pagar. —
Queda por tanto la eleccion al fiador quien, sin duda, puede pa.gar
por si mismo, y entonces no puede ya ser obligarlo por el acreedor
a. proceder contra el deudor, pero si quiere puede limit3JlI'se a esto
altimo con un pignorar e.

8% §5, N. 38.

S.) ‘'ueros de Aragén Il, p. 46, § 15 (N. 81).

8) Fueros de Aragon 11, p. 30, § 19 (N. 80).

86) Yanguas I, p. 445: si quis ex fidanciis non habuerit suum
auctorem (deudor principal) ad terroinum et vult intrare in pla-
citum et fa<JIt se debitar, quod si non pa.cca.t illud avere, sit dup-
platum illud avere. Teruel 175: de debitore, qui pro pecunia; ou
perlevAverit: quicumque a.liquem pro peccunia superlevawerit aut
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s10n, se destaca como algo particular el hecho de que un
fiador obligue sus bona (¢7): esto tiene lugar en punto a
la forma, ael mismo modo que la wadiation, 0 sea por un:
pacto otorgado ante una asamblea (88).

Todo esto no significa otra cosa sino que el fia.d.or pue-
de constituirse como un verdadero deudor a través de
la W(J)diation y entonccs responde del cumplimiento de lo
pactado con el total de los biene;;; a este efecto institui-
dos. También es algo natural, al menos posteriormente;.,
el hecho de que un tal fiador incurra en la servidumbre
por deuda (?9).

En cambio, ya lo hemos dicho, el fiador de la ctra es-
pecie se obliga s6lo, mediante palnnata, a la reclamacién
del crédito como fidesor iuris, es decir, fiador procesal,
y sus bienes responden unicamente de la pequefia. multa
que por via ejecutiva se le exige ai quebranta su pro-
mesa (°).

b). Hay que distinguir por lo tanto entre la fianza or-
dinaria, en la cual el fiador se obliga Unicamente a ser
un intermediario y solo se procede contra sus bienes pa-

(et7) fideiussor vel debitor pecuniae fuerit aut dixerit ante alcal-
des iuratos vel facticios «ego persolvam hanc peccuniam seu de-
bitmn» tune illi alcaldes dent ei pro sententia vel iudicio, ut illam
pecuniam usque ad 9 dies persolvat. quod si non fecerit, pectet
illam dupplatam. -Ademas «Libro de los fueros» 133, 134 (N. 81).

87) Fueros de Aragén Il, p. 30, § 19 (N. 76) el «se consti-
tuere principalem debitorern)) y el «se obligare habere bona expe-
dita.>' se agrupan confusamente. - Ell obligare bona aparece como algo
particular en el Fuero viejo Ill, 6, 4; y en Estilo 134 (ambos
N. 81).

SS) Soria § 401 (8 5, N. 41); Teruel 175 (N. 86); Tortosa VIII,
ti, 2; la. ferman9a no tan sola.ment es obligat, si los seus bens ha
obligats per aquela fen:na.w;:a, que fa, aut son hereu e tots los
seus bens es obligat e roman; e si non obliga los seus bens, los
seus bens, ne son hereu ne els oens no romanen obligats.

89) Fueros de Aragén 11, p. 30, § 19 (N. 80).

90) Segun el Fuero viejo Ill, 6, 4 (N. 81) el labrador no pue-
de como fiador ni por wadiation obligar sus bienes, ni tampoco
Qfrecerse en servidumbre por deudas; pero se le peirmite que debdo
enfia ; yo interpreto esto en el sentido de que se le permite la
fianza que descansa en mera promesa con palmata.
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ra satisfacer el importe de una multa que el incumpli-
miento de su promesa trae consigo, y aquella otra fortk
lecida por la servidumbre por deuda y la wadiation, ma-
nifestdndose también la, diferencia. entre ambas en la, trnns-
m isién hereditaria de las responsabilidades que impli-
can, la cual hereditaricdad solo tiel.le luga.r en el segun-
do caso segun atestiguan las fuentes ele un modo di-
recto (°1».

IVV. Debe ahora invcstigarse, cu ultimo término, a que
especie de pnstacion se obligan el deudor vy el fiador
por causa de la wadiation.

1 Sobre la deuda que el deudor debe pagar de un modo-
directo no a.l acreedor sino al fiador, hay que hacer las
siguientes consideraciones.

a) Esta deuda. d.imana siempre de un contrato. Pero
el contrato ordinario forta lecido con palmrjta o con arra
produce solo una oblig::wién limitada e indirecta ; si lo
prometido no se quiere cumplir, no se aniesga ma.s que
el pa.go de nna, multa o la pérdida del arra (°% ; no se da
ninguna accion direct.<i para exigir el ctimplimiento mis-
mo de lo pactado. Por el contrario, el dereeho de preni.0.

91) Mufioz p. 550, Paralta 1144: et homine, qui intraverit fia-
dor de iudicio de auno in suso non faciat directum; et si fuerit
pater fidiator, et tmnsierit, filius non facit directum pro illa fide.
M. rort. leg. 1 p. 797 : homo qui obierit, non respondeant sui filii
neque parentes ipsillil pro nulla fiaduria, quam facit, quando vivus
erat; et per sua debita. respoudeant, qui sua bona heredita,te (na-
turalment hay que leer: he:reditent). -Kavarra Ill, 17, 5: qui que
sea. fianza. de dreito, de quoando el alead.e mandare sobre demanda
de heredad o de mueble, ent.re tanto antes, que el pleyto sea iur-
gado por iuyzio, muere aquella fianza, por fuero sua muyllier nin
sus creaturas sobre aquella fiaduria non son tenidos de responder :
-A.lgo andlogo en Fueros de Aragon I, p. 283 a, Ill, 1217. —
Frente a esto, Boletin XXXVII, p. 399, § 239: todo orne, que
fuere fiador por alguna heredat de salva e de redra o que faga
complir a otro algin pariente (fianza de paz) deSlpués de la muer-
te del fiador los herederos non son tenidos de responder a ningu-
no, si deudor non fuere. -Correspondiendo a lo cual, en Tortosa
VIII, 6, 2 (N. 88) se hace responder a los herederos del fiador
solo cuando éste ha obligado sus bienes.

9) §I.
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del fia.dor contra el dendor, significa que por lo menoa
se puede embargar un.a porcion de loil bieues de éste para
a.plicarlos al cumplimiento de lo pactado ; mas adelant<i se
mostrara que este fiador, regularmente, puede embargax
por el duplo de lo prometido, o sea que la promesa wad .ada
Jrigina una accién directa para exigir precisamente la
prestacion prometida, la cual accién puede consistir p
Bn una prenda extraordinaria tomada. por el fiador o en
una prenda hedla por la autoridad publica, ya que la obli-
gacion waaiada hace nacer un dehitum manifesturn.

El ofrecimiento de una fianza proeesal no puede detener
esta aenitn (93), y este hecho de que por la wadiation se
fuerce de un modo directo al cumplimiento de la prestaeién
prometida y no quede libre el deudor por el simple pago
<le una multa convencional o legal, es una caracteristica
esencial de esta instituC'ion.

* k%

Si se compara esta .forma. de obligacion con Jas otras
expuestas, resulta que en lo referente al hecho de poder
ser exigida por la fuerza la deuda. dimanante die un con-
trato, se encuentra el crédito wadwdo en el miilmo pl<wo
que el crédito nacido de delito. Pero desde otro punto de
vista, se separa.u amba.s formas, ya que lo expuesto ante-
riormente ha mostrado que el cumplimiento del crédito
ordinario nacido de delito solo se alca.nz.<L con una forma
<le ejecneion que al aereedor no proporciona ninguna satis-
faccion directa y que Unicamente produce al a.cusa.do la
situacién, sin duda muy penosa., de una primitiva, privacion
de la pa:l. Este modo de compeler al cumplimiento de lo
debido es muy fuerte, pero tosco y sin inme<l.iato valor partt
el acreedor. También aqlli instituye la wadd ation nna forma
mas culta: sc embargan bienes 'al deudor por el acreedor o
por el fiador, extrajudicialmente o mas tarde en juicio eje-
cutivo, y este emba.rgo ,;e aplica al pago del crédito. .Mas
.adelante, cuando se trate de la. institueién del fiador, so

SO) Este parraio II, 3.

19
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describira mas exaetamente (**) la técnica de este pago.
Por ahora ba.sta eon apunla:r que en la warliation el acreéc
dor obtiene el pago a. costa de los bienes del deudor.

Es curioso hacer notar, en relaiéon con lo dicho, que en
una ocasion aparece empleada semejante manera de eje-
cucion para la. obtencién del pago, en un ca.s;0 donde no
se trata de una deuda wadiada. En efecto, segun el fuere>
de Teruel, prenda el acreedor al deudor cotidianamente.,
no s6lo pro calwnnia. esto es, para la satisfaccion de la
multa impuesta por desobediencia, sino pro petilfone, esto
es, por el crédito mismo (°5); o sea que la relacién se con-
sidera como si existiera un deudor wadiado.

Para comprender el sentido de esta observacion, hay
que entrelazarla con esta. otnl: la de que en los fuero de
esto grupo aparece el acreedor, en primer término, om-
bargando un tall-0 o un bastén, es decir, tomando exclusiva-
mente aquel simbolo que por causa de la promesa procesal
entrega el demandado (%). Y asi resulta, por consiguiente,
que el heeho de que aparezca un acreedor obteniendo de
un modo di.recto una satisfacdon de su cvédito cosa que
s6lo se produce por la entrega de una wadia, ---dimana. aqui
del embargo de un simbolo ; al igual que en otro. de-
rechos germanicos, comparte a menudo la forma rle]
simbolo de la wadiation, aquella pequefia prenda (°7) tpt0
que se torna en el comienzo de la ejecucién judicia.l.
De modo que, en este caso, la satisfaccion direcfa, del
acreedor en punto a su crédito estd vinculada con el em-
pleo de un baston simbélico, aunque no se comprenda
todavia eudndo se ha. de entregar este baston.

94y Véase la. 1\. 10J vy sigs.

95) Teruel 133 (el pasaje falta en Cuenca XVII, 2): sed si forte
ille applacitatus ad placitum non venerit, pignorator in domo illius
superlevatoris pignoret cotidie in voce sui contemptoris pro peti-
tione et calumnia.

9%) 8§ 2, N. 99, §5, N. 4.

97) Franken : Das franziisische Pfandrecht, p. 233, N. 3; Eigger,
Vennogenshaf tung und Hypothek nach franziisischem Recht, pa-
gina. 475; y particula.rmente Planitz, Die Vermogensvollstrecku.ng
im deutschen mittelalterlichen Recht, p. 598 y sigs.
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Nos encontrarnos, segln est-0, ante ml "amino para.
llegar a la mas inmediata satisfaccion Jel acreedor,
pero este camino no ha debido entrar en todos los dere-
chos, ya que de lo contrario no tendria sent,ido el hecho
de que todavia en fueros posteriores se persiga el pago
del acreedor por el medio indirecto del arresto del deu-
dor (98).

b) La cantidad que el deudor debe pagar se eleva al
duplo cuando el fiador Imya pagado por él, asi que todo
el interés del deudor estd en no dejar pagar al fiador,
para evitar (99) esta duplicacién. Es importante y debe
igualmente mcnciona.rse aqui, el hecho de que en ocasio-
nes se imponga también una tal responsabilidad del du-
plo de la ca,ntidad adeudada al fiador que niegue serlo
(100), aunque segln una noticia muy primitiva, esto de-
pende de que el fiador se hace debitar (101), obligando sus

98) § 2, N. 151.

99) Teruel 170 (Cuenca XIX, 12):si vero imperlevat or alJig uid
pro debitore peccaverit, pectet ille debitor, qui in superlevaitura.
illum miserit, quidquid datum fuerit, dupplatum et hoc totum acci-
piat superlevator. Boletin XXXVII, p. 377, 8§ 72: si los, que deben
a;lgo, negaren a su fiador la deuda o si el fiador paguare por el
deudor ne queriendo acerter e fuere provado, doblara la pagua al
fiadoX. .\I. l'ort. leg. 1, p. 878, 8§ 69 (exactamente § 79): tod orne,
que por fiadoria pagar, duble la aquel por qui la peytar.

100) Teruel 173: ta.men si superlevator superlevaturam negave-
rit, firmet ei querelosus cum iudice vel cnm alcaldibus vel cum
duobus vicinis, ante quos intrarit superlevator, ut forum precipit
et firmando ta.liter superlevator dupplet petitionem; 177: et si sn-
perlevator ad prefixum diem et iudica.tum non paccaverit, pectet
petitionem. dupplata.m sive debitnrn. Boletin XXXVII, p. 377, § 71:
otrosi si aJguno fuere fiador o (leer e) lo negase, que uo ille fia-
dor, firmara al quereylloso de niego... Et su fuere provado, do-
blar la fiaduri. -Vigil; Ayuntamiento de Oviedo, p. 11, 1146 (Avi-
lés § 12): y si vezino a vezino fiadnria negar, colla del fiador a
doble a cabo, que si podier arrancar por iudicio de la villa, que
el pecte el dublo.

101y Yangua.s I, p. 445: si quis ex fidanciis non habuerit suum
auc.torem ad terminum et v ult intrare in placitum et facit se
clebitor, quod si non paccat illud avere, sit dupplata.rn illud a.ve-
re; si dart: inde fidancia (esto es, en el momento en que el fiador
que lw fianza. nielrue, preste promesa pro>esal) dupplavit totum.
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bienes y, por lo tanto, no es aplieable a aqttella. especie do
fianza, que Unicament-e se garanrlza mediante valnzata.

Pero el principié de que todo fiador que paga puede
resarcirse exigiendo del detulor el duplo de lo pagado, es de
aplicacion general y, por lo tanto, rige también para el fia-
dor que lo es en caso de wadiation; y como segun el derechci
visigodo se ha de pagar siempre el duplo cuando alguien re-
tenga una cosa ajena sin fundamento juridico c102), esta du-
plicacion establecida contra el deudor wadiado que sea mo-
roso, significard que los bienes de tal deudor (méas ade-
lante s6lo en la cuantia necesa,ria para la satisfaccion del
crédito) pertenecen de derecho al acreedor, lo-cual muestra
una vez mas el caracter real de la acciobn que a éste se
concede. El hecho de que esta responsabilidad del dJeu-
dor guarde analogia con la actio d.epp,n.si sobre el duplo tal
y como ella se concede los sponsates en el derecho romarw
(103), no significa nada, pues aun en el supuesto de que el
derecho teodosiano valido en Espafia pudiera ha.her man-
tenido este pasaje para los hispano-romanos, siempre re-
sulta evidente para nuestro ca.so, la rehi..cién de esta. rc-
ponsabilidad por el duplo del deudor principal o del fia-
dor que como debitar se obliga, con las otras ma,ni:festacio-
nes de duplicacion de la responsabilidad, pllramente ger-
manicas. Jisto aparte de que, en la fianza hispanica no
se reconoce ninguna huella. romana.

2. La. responsabilidad que pesa sobre el fiador, se
ofrece de manera mucho mas complicada. Dos especies de
fianza hay que considerar a este respecto: segun una de
.ellas, el fiador no es mas que un mediador entre acreedor
y deudor ; segun la otra., obliga el fiador su propia persona
0 sus bienes, de un modo directo, para garantizar el com-
plimiento de lo pactado.

a) Ya se ha dicho que sgun el mas tardio derecho ara-
gonés, el fiad<>r IXimplex no responde de la deuda contraida
"()Or el deudor principal, ni con su persona, ni con sus

i02) § 1, N. 46 y sig.
tos) Ga>ius IH, 127.
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bienes; y ya se ha advertido también que el fiador pro-
cesal se ha de considerar como un tal fiador simpl&cf°).

La recaudacion del crédito cerca del deudor es su dni-
ca funei6n. Cuando con la wadi:ition se liga una servidum
bre por deuda, cumple el fiador con la entrega del deudor
a,l acreedor (I°6). Cuando se trata de uwil fianza pro e.::lal,
puede cesar en su funeién el fiador por la presentaci 6n en
juicio del deudor (1us.

Es posible, sin duda, que el fiador sobrepase este papel
de mero impulsor de la ejecucién y se encargue él mismo,
voluntariamente, del pago, segUP- se indica repetidamente
en las fuentes (w7), que dejan : su eleccion el optar por
una u otra cosa; y como en tal caso puede reclamar del
deudor reemplazado el duplo de la ea,ntidl,.cl des,embol-
sada, supondria este anticipo un buml negodo para el
fiador — <:Weptada la solvern:.ia del deudor, -- perfilandose
asi sus contornos en términos parecidos al avalista del
moderno derecho cambia.rio. Pero aun cuando esto pueda
considerarse como una transicion a la otra especie di:i
fianza en virtud de K cual se obliga al fiador a.l pago de

10.i,) Este parrafo en N. 80 y igs.

Joti) Asi se ve en la noticia aragonesa de la N. 82; también
en Boletin XXXVII, § 102; el creedor puede si quisiere pendrair
su fiador, quel faga pagar. -Asi precisamellite en Navarra |lIL
17, 2 se agota la obligacion del fiador cuan.do él pague con los
bienes del deudor o cuando aprese a éste, si faltan bienes. }. Port.
leg. I, p. 878: tod ollie, que fiar a outro e lo pode aver e metec
en medio, non responda. Teruel 170: cum superlevator a super-
leva:,urn cxire voluerit, ut forum precipit, sta;tim capiatur debitl>r
et a capcione non exea!:, donec pectet ; 172: item _scien,dum est,
quod quicuinque a superlevatura data ad fon,J.m Turolii exire vo-
luerit, presentet, contcmpsorem quem superlevaverat ante quere-
lo:;;um et iudieem, dicendo «de ista superlcvaitura ex_eo» et sit. so-
lutus; aliter non solvatnr. -Tji,mbién en E.-tilo 184 N. 3, (N. 19)
y 229 (N. 8) el fiador, si .quiere- cumple cou presentar al d,em>a.n-
dado, pero puede también e;ntrar voluntariamente en lugar del de.-
man.dado y entonces cumplir por éste la sentencia caso de que
sea condenado.

106) Ternel 172, Estilo 2:29 (N. 105).

iol) Asi Estilo 134, 229; Fueros de .Arqgén U, p. 46. 8 5
(N. 81).
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un modo directo, se ha de advertir siempre que en los
ejemplos expuestos, el fiador , sin su consentimiento, no
puede ser forzado a otra cosa que a perseguir Pl logn)
del derecho del acreedor contra los bienes y la persona
del deudor.

Claro estd que una tal fianza no se transmite hereditar
riamente (108 Ademas se encnentra, en punto a, la dura.-
cién temporal de la misma, otra limitacion.

Ya se ha hecho mencién anteriormente de q_ue el fiador
de saneamiento que aparece muchas veces en la enajenacion
de inmuebles s6lo responde durante el plazo de un afio y
un dia —y a veces durante un plazo menor; ---se ha mos-
trado tambiP.n que al principio rige sélo esta limitacion
para el ferme (P9), (mientras que el fiador por cviccién
propiamente dicho responde por un plazo mas duradero) y
que poco a poco la limitacion a un afio (0o a medio afo)
llega a ser general, al propio tiempo que se entremezclan
fermes y fiadores. Pues bien, frente a esto, es una evidente
comprobacion de todo lo expuesto hasta ahora,, el hecho
de que también el fiador procesal responde so6lo por el
plazo de un afio (Q), cosa ésta que no hay que c.onsiderar
como la consecuencia de una prescripcién general por el
transcurso de afio y dia, de la querella o del juicio.

Quizéas sea mera casualidad, el que sobre la cadncida.d
de la accion dimanante de delito por el transeurso de afo
y dia, no pueda aportar yo para Espafia, ningin documento
particular ; pero es en todo caso evidente _que la a,ccion real

io,;) Anterior 'K. 91.

m9) 8§ 4, N. 52y sig.

110) Mufioz p. 392, Caparrosa 1102: I1lominc de Capa.rroso, Si
intraret fidanza de judicio a<l homine de alio loeo aut a suo vi-
cino e non pignoraret usque a<l uno anno... de auno a suso non
respandat. -En Fueros de Aragén I, p. 283 a, Ill, 1247 se dice
del fiador procesal (arg.: si causa indept.a quis fideiubeat de alio
de parendo inri) tamen talis demandator, si st.eterit per annum et
diem, quod non prosequatur causam, poste.a non teneatur respon-
dere ipsa fidantia. -Salamanca 99, 106, 135 recO\lloce para los
fiadores Ue saneamiento una responsabilidad de medio afio y un
mes; para los fiadores de eviccion por inmuebles, tma responsahili-
dad de un afio.



EL ANTIGUO IHRECIIO or; OHLIGACIOtos SI'Al<OL 295

se extingue por un plazo de prescripcion mucho mas lar-
go (1) -30 afios, y muchas fuentes muestran -corres-
pondiéndose con el punto de partida de la. institu-
cion para fa accion real, -que en la deuda wadiada,
primitivamente, perduraba el derecho del acreedor mas
de 20 afos—-O sea muy bien 30(112). Y como la obli-
gacion del demandado que ha prestado promesa procesal
se apoya en una wadiation, no sera el derecho del acreedor
lo que caduque por el transcnrso de a.fiu y dia, y si Unica-
mente la funcién del fiador.

Documentos catalanes del afio 1129 (1B) atestiguan todo
esto de manera decisiva. Segun ellos —en los cuales se
descubre con toda claridad una wadiation, —el fia<lor man-
tiene en su poder el simbolo de la, investidura durante un
aflo cumplido, y dentro de este término. procede contra
el deudor. Transcurrido el afio se devuelvt el simbolo al
acreedor, y entonces es éste quien lo hace valer.

Del conjunto de todo esto resulta que la funciéon del
fiador ordinario so6lo puede implicar un beneficio para
el deudor, sin ninguna ventaja, para el acreedor, puesto
que durante el plazo de un afio no podra éste int.entaa"
ninguna. accién contra los bienes del obligado de un modo
directo, sino que para ello tendra que valerse de un inter-
mediario —el fiador, -..que ha sido designado por el deu-
dor y es, por lo ta,nto, persona de su confianza. Pero si
dentro de este plazo de un afio este mediador no ha pagadb
por si mismo ni ha conseguido que el deudor pague, surge
inmediatamente nmL accion en el acreedor par<L proceder
directamente eontra el deudor, sin que esta accion pueda
detenerse por la interposicion de nueva fianza.

1ty 8§ 4, N. 47.

115y E.n Fueros de Aragén 1 p. 28;) a b, se admite para el de
bitum in scriptis vel sine scr-iptis contractum una prescripcion de maa
de 20 afios; la" obligaciones wadiadas, en todo caso, son compren-
didas bajo esta norma. Pero en Alcald I1X, 2 se esta.blece un.a.
I'el:lpousabilida.d de 10 afios de duracién para las deudas por las
cuales responden los herederos del deudor, o sea, primitivamente,
para las deudas wadiadas.

113) 85, N. 9y sig.
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Ha quedado sentado que el fiador venia obligado a con-
seguir para el acreedor la satisfaccion de su crédito, y
est.a funcion suya se entendia en el siglo Xnr —y/ posible-
mente mncho antes en el sentido de que d fiador no
podia conformarse con obtener el emhugo de bienes en.
cantidad igual al importe de lo adeudad'o, sino que se ha-
biade cuidar también de que la suma de referencia llegase
realmente a manos del acreedor (***>: es decir, que habia
de promover la venta en publica, subasb, de los bienes
embargados.

Cuando por haber caducado 1;1 funcion del fiador, es
el propio acreedor quien actla directamente, nD se procede
de manera, distinta. Ya se ha, visto que no se pueden
embargar todos los bienes del deudor, sino sélo una, can-
tidad que cquizlga al duplo del debiturn, eosa esta que re--
sulta patente cna,ndo es el propio fiador quien se convierte
en debitor, sin que entre él y el acr_eedor se interponga un
nuevo fiador (I16), Ahora. también, como entonces, se ve
la necesidad de una realizaeién de bienes, de una subasta
publica hecha por f uncionario competente, y esta su-
basta, que tiene lugar, por medio de un cursor pubUcuH se
presenta como una fonmt de ejecuciébn que no se da en
las obliga!Ciones ordinarias —y cuya aplicacion aqui, Uni-
camente a través de un rodeo se fuerza, -debiendo ser
considerada por lo mismo, eomo una consecuencia de la
wadiation (116).

La. imagen del fiador que actia como un mero interme-
diario, aparece asi dibnjada precisamente. Es él un hombne
de confianza de ambas partes alli donde un deudor yia
obligad..., sus bienes mediante wpdiation, o su propia pel*-
sona a tra,vés de un primitivo encadena.miento. Al deudor

lo protege, evitando que el acreedor le embargue sus bie-
nes por cuantia mayor de la que importa la deuda; y esta
limitacion en punto a Ja cuantia, se aplica también en lei3

11) Fueros de Aragén I, p. 278 b, Il (publicado M1.teriormente
enlaN, 1,

116) Este parrafo en N. 101,

116) 8§ 2, N. 166 y sig.
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tiempos en que ya se poseen testimonio historicos al caso

de que sea el propio acreedor quien embargue directamen-

te porque la funcién del fiador haya caducado, con lo clial
nace una forma especial de ejecucién que proporciona al

acreedor la satisfaccion de su crédiLo, pero no mas, cosa
ésta para nosotros, hoy, algo natural, pero que se encuen-

tra en oposicion con aquella tosca, privacion de la paz del

deudor moroso, que imponia a éste un dafio desproporciona-

do, sin que suministrase al acreedor otnL satisfa.eeién que

la de su necesidad de venganza. Adcma:; supone también

esta, forma un progreso con respecto a aquellas otras que

sujetaoan al pago de un crédito la totalidad de lo:; bienes

o la propia persona del obligado, al establecer en- punto
al primer de estos dos casos qne el acreedor no pueda pr>r-
cibir mas de lo que importe su crédito.

En lo que se refiere al acreedor, el fiador es un bastona-
rius (117, esto es, el porta.dar de uno de los simbolos con
que aquél era investido por virtud de la wait"ation. La en-
trega que el acreedor ha,ce al fiador de la marca, significa
que lo instituye en m.ensajero suyo para que cobre en su.
nombre, al igual precisamente que el principe hace efec-
tivo su derecho por medio de su bastonarius ; y esto ex-
plica el hecho de que no solo el fiador coutra, el deudor,
sino también el acreedor contra el fiador posea el derecho
de la prenda extrnjudicial (118), puesto que en el derecho
espafiol, un sefior puede embargar a su criado sin nece-
sidad d:e demanda jud'icial, todo aquello que éste teng71.
en su poder como consecuencia de la ejecucion de 6rdenes
de aquél (119).

Es indudable que esta consideracion no autoriza a de-
ducir otra cosa sino que el acreedor, Unicamente podra
proceder arbitrariamente contra. el fiador, después que
éste haya cobrado del deudor. Sélo cuando el fia<l'or haya
obligado sus propios bienes, esto es, se haya hecho wadiado,
podra el acreedor a su'vez prendar directamente eBtos bie-

117) § 2, N. 83.
118) Este parrafo Il, I.
1290 8 2, N. 126.
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nes, sin que esta facultad -suya pueda contenerse con la in-
ter posicién de un segundo fiador. -Poco a poco el derecho
del simple fiador a anticipar el pago, se convierte en un
deber y poeo a poco también llega a concederse al acree-
dor la facultad de prendar por ese débito, ineluso cmi.u-
do no haya mediado una particular obligacién de bienes
por parte del fiador.

Se coneibe al fiador primeramente, segun reitera-
damente se ha dicho, como un intermediario, y por e;o
resu Ita muy comprensible que al ejecutor testamentario,
gue en absoluto de nada responde, pero que ejercita facul-
tade'3 dominicales en nombre de un propietario, se le con-
sidere corno fiador. Por otra parte, se infiere de deignacio-
nes como rachinburgo y del -empleo de la palabra byrgea
entre los anglo-sajones, que la idea de un tal fiador es
a.lgo comdn al mundo germanico (2°).

También es ::.honl explicable, porqué en el d erecho
espafiol, al igua.l que en todos los derechos germanicos
coinciden necesariament.e, la una junto a la otra, la fianza
y la wadiation. Si uno con un punto de vista moderno, ima-
gina al fiador ooffio una persona que con sus bienes o
con sil propio cuerpo, responde del cumplimiento de una
obligacién, no se concibe la regularidad de la conexién
.apuntada, ya que en los tiempos pasados habrfa de ser tan
.dificil por lo menos como hoy lo es, el encontrar un fiador,
dado el riesgo grande que en tal caso habria de correr.
Pero si uno observa que el fiador, en primer término, no
es mas que un mediador que se obliga a proeeder coltra.
el deudor en nombre del acreedor y que si voluntariam ente
anticipa una prestacion es recompensado _con el duplo,
.se comprende con toda claridad la existencia del impulso
general que movié a emplear un fiador juntamente con
la wadiati:m. Precisamente, solo por la interposicién de un
fiador quedaba el deudor a salvo de posibles excesos dlel
acreedor, evitando que éste emba.rgase mayor cantidad de
bienes de la que bastase para satisfacer su crédito, mien-

HO) lllotha.ere 6 (Liebermann die GBsetze der A.ngelsa.chsen I,
pagina 12) emplea byrgca por tutor.
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tras que por su parte el fiador nada arriesgaba ; y ha sido
.a través de esta institlrnion como se ha logra.do primera.-
mente en el derecho de obligaciones, el principio de la
proporcionalidad entre el crédito y la eje cucién contra los
bienes del deudor.

b) Frente a esta forma de fianza esta aquella otra en
la cual se oblig-in -para responder del cumplimiento de
lo pactado {121) -0 los bienes o la propia persona del fia-
-dor. Cuando alguno se ofrecia como obse8 a este efecto (m),
tenia que permane cer en cautiverio hasta. que el acreedor
fu ra pagado; cuando lo gne se obligaba era el caudal
(123), podia el acreedor toma.r los bienes de este fiarlor
por medio de una subasta forzosa, sin que por ello se res-
tringiera en aquél su facultad de coa.ccionarle con la apre-
hension de una prenda, para obligarle a que procediese
contra el deudor en deman:da. del pago de la deuda.

Una cuestion a resolver, es la. de averiguar si la inter-
posicién de un fiador de esta s gun<la especie, se habra
hecho primitivamente por medio de una wadiation o de
una vergeiselung.

En algunas de las aplicaciones de est:a. clase de fianza.,
se han observado, sin embargo, a este respecto, reglas
fija_s. Y asi se ve que el fiador vrocesal ordinario no res-
pondo ni con su persona ni -eomo wadiador -con sus bie-
nes, mientras que, por el contrario, responden con sus bie-
nes del cumplimiento de lo prometido, el fiador de cvic-
cion-que en realidad es un '{iad-Or de coto de bueyes, el

2 N. 81.

122) Teruel 194..

123) A&l por ejemplo Teruel 17i; cuando el acreedor es terne-
.roso de que el-deudoi: huya puede exigirle la presentacién de un
tal superlevator, «quod si ad placituro non. sdverit vel non vene-
rit, quod superlevator pectet loco debitoris ad. placitum 9 diernm
omne debitum et etiam cautum alcaldorum». También en los Fue-
ros de Aragon Il, p. 49, § 9, el incartatus que libremente compa-
rece ante la justicia, puede presentar un caplevator; pero aqui
el presentado como tal debe ser alguien que su,b poena certa obli-
gue sus bienes. Yo conjeturo que la expresion. abonir (Estilo 229;
véase la N. 8 anterior) no significa primitivame nte otra cosa que
Ja wadiaton, es decir, la transmision formal de los b'.>wi al acreedor.
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propio fiador de coto de bueyes que interviene en la celebra-
cion del matrimonio, y el fiador de nn demandante @24,
para todos los cuales se establece, por lo tanto, una especie
de reponsabilidad duradera en cuanto al tiempo (125).r——
Los fiadores de los contratos de paz, obligan también ge-
neralmente o su propia persomi. o sus bienes (126

La maxima, tan difundida después, segun la cual el
fiador responde siempre del cumplimiento de lo pactado
*27), -es una transaccién posterior cuyos origenes, en parte,
se remontan lejos, y pan cuyo estudio ha.y que tener pre-
sente, ante todo, gne en el derecho romano --vigente pa.ra..
la poblacion no germanir:a del imperio godo, -s6lo se
conoce una especie de fianza por virtud de la cual el fia-
dor responde siempre de la deuda; siemfu indiferent.c para
nuestro objeto, la averiguacion de si la forma recibid.a.
en el derecho hispano-romano, habia sido la forma Teo-
dosiana -que et:ita.blece una responsabilidad simultanea por
el deudor y el fiador, - -0 la forma. justiuianeu.- que de-
fine como supletoria la responsabilidaid del fiador.

Pero esto no basta; queda todavia abierto otro ca.mino
que conduce al mismo resultado sin salir de la ruta ger-
manica. Ya hemns dicho antes glle el fiador que a.ntici-

12y 8 4, N. 51, 52.—-N. 131L—N. 9.

125, § 4, N. 53.

126) 8 4, N. 207, N.- 209: aqui (8 3, N. 32) se ve la respon-
sabilidad de caplevadorrs que con sus cuerpos se obligan.

r7) Esto rige en toélos los casos en que el fiador no responde
antes que el deudor sino junto a él o detrds de él (auiba. N. 5 has-
ta la ::\. 8). Aqui el fiador es imposible que pueda ser todavia me-
diador. —1"or esto se dice de un modo absolutamente general por
el Fuero de Soria (407) -que pertenece a este grupo, -que «a.
todas la:- cosas, que es tenudo eel debdor, es tenudo el fiador; et
aquel, que di6é alguno por fiador a otro por redrar o por facar
sana la heredat o por comglir otra cosa alguna a todas es tenido
el fiadoP. -Sorprende, sin duda, que entre estos ejemplos no se
nombre el fiador procesal. -Sobre lo mismo véase también M.
Port. leg I, p. 401, Tomar 1174: quarncumque fiaduriam quisquis
fecerit, si eam non compleverit, secundum directarn (=direotum;
asi se encuentra también en la. traduccidon portuguesa) eandem
petet.
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paba el pago podia exigir del deudor el duplo die lo paga-
do, y que esta costumbre ha,bfa de motivar un interés en
el fiador de hacer esta anticipacion de pago, de una ma-
nera absoluta.mente voluntaria. Pnes bien, de esto a exigir
al fiador este pago de la deuda. como algo obligatorio, no
media gran distancia, sobre todo si se OAivierte que en tod'o
caso podia el acrnedor coaccionar al fiador con la aprehen-
siébn de una prenda, para que procediese contra los bienes
-O.el deudor. Yo creo haber encontrado una huella de tal
transicion, en un caso en que se ve como se embarga pre-

viamente a un fia<l.¢y, no por la totalidad, pero si por una
parte de la deuda C1<s).

La, idea de un fiador, mero intermediario, es una for-
macion de un derecho primitivo y tosco, y se origina en
tiempos en que no existe una. ejecucion judicial regulada
publicamente. Cuanto mas se logra esto ultimo_, mas se
va dejando poco a poco aquella f uncion mediulora d Pl
fiador, hasta. que se llegaL nn concepto de esta institu-
cion que no se diferencia ya de la fianza griega y romana
y de la que regula como ta.l el derecho moderno.

V. Se puede abarcar ahora en su conjunto, el intimo
sentido de la wadiation. Lo que se persigue con ella, es
el logro de una responsabilidad obligatoria mas depura.da
que la primitiva. Asi como primitivamente no deriva de
la obligacién otra. accion que la del exterminio del deudor
moroso, con la wadiation se procura la satisfaccion eco-
némica del acreedor.

La wad'iation eleva la importancia del contrato. Cuando
ella no existe el quebranta.miento de un contrato mo-
tiva sOlo el mismo estaido de eosas qlw origina ]Ja.

128) Yanguas 1JI, p. 312, S. Sebast.ian: quicumque fidantiam
tenet pro suo habere, querat pignus ad sua.rn fidantiam; et si fi-
<lalntia(m) mostraverit pignns mortuum, quod valea.t minus ter-
tiam part.em, accipiat illud pignus et hoc de tertio in tertium
-diem; sed si bestiam vivaim clederit, a.ccipiat illam vel antea vel
poste.a; sed si debita plus valueriut 100 solidos, mostret illi ca-
ballum vel mullum vel mulam vel equam vivam; et si suum ha-
bere valet 100 solidos, mostret illi bestiam, que valeat 20 solidos.
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comlslon de un delito leve (esto cuando ya se super?i.-
la privacion de la paz del sistema, de composicién). Todo
lo méas, podra afiadirse a esto una especie de compensa-
cién por part.c de aquel que no mantiene su promesa. En
cambio la wadiation hace nacer en el acreedor una accion,
para conseguir precisamente una satisfaccién por su cré-
dito.

El medio a través del cua.l se llega a conseguir estos
efectos, es una investidura, el acto juridico mas univer-
sal del antiguo derecho. La. investidura que se a.plica a la
transmision de bienes (primeramente de bienes muebles)
asi como a la celebracion del matrimonio y a la adopddn,
se aplica igualmente paira conseguir el aseguramiento de
un acreedor. Y el heeho de que en ést.a Ultima. aplicacion
se limite su empleo sélo a los bienes muebles, demuestra,
de una manera not.oria que semej;mte institucidn arranca
de una época en que todavia no existfa la propiedad pri-
vada individual sobre los inmuebles; - punt.o de vista éste
que es de la mayor importancia para la reconstruccion
de parte del primitivo derecho, por ejemplo del régimen de
bienes matrimonial, pero que aqui no puede ser investigado
mas ampliamente.

En rigor la esencia de la, wadi.ation la constituye el he-
cho de ser una especie de derecho real enc Lminado a con-
seguir el cumplimiento de una obligacion. El acreedor pue-
de confiscar arbitrariamente los bienes del deudor, por-
que se le considera como propietario de los mismos. Pero
de ordinario no es el propio acreedor quien ejercita en
primer término esta acciéon confiscatori ; corre esto a
cargo de un fiador que a.ctta como mediador, y que ha
de cuidar precisamente de que no se confisquen al deud)or
maés bienes de aquellos que sean necesarios para. el pago
de la deuda. Este fiador es, por otra parte, un represen-
tante del acreedor, del cual recibe el simbolo de la wadia-
tion. Y una consecuencia de esto es, que el acreedor puede
proceder arbitraria.mente contra el fiador -primero sodlo
cuando éste haya. cobrado del deud'or y Unina.mente por
la cantidad cobrada, y mas tarde sin esta limikwion, —
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cuando ya el anticipo del pago de lo debido llega a ser
una. obligaciéon del fiador.

El hecho de que un fiador no mero intermediario -mu-
cho méas cuando su mediacion fracasa - - nspornla. no
s6lo de la pequefia multa que sigue al quebranta.mien to
de una promesa, sino también del cumplimiento de lo de-
bido con su propia persona o con sus bienes, es algo acci-
dental que necesita de una. particular estipulacion pero
que sin duda posteriormente llega a. roloca.rse en un pri-
mer término.

La forma primitiva. se mantiene en la promesa procesal
del demandado, siendo aqui enteramente comprensible su
sentido antes que en ninguna otra de sus manifestaciones.
Cuando el demandado ofrece volnnH"ia,mente una seguri-
dad al demandante, aparta él de si fa ejecucion que siglk
a la privaciéon de la paz-tosca forma, toda destruccion,
-para dar lugar a una intervenciébn econdmica contra
sus bienes, que no alcanza mas all:i de lo que importe iel
crédito debido. Por su parte, el acreedor se asegura asi
una verdadera y directa. satisfaccion de su crédito.

Cuando, corno a menudo ocurre, el acreedor Yy la. just:iC'ia
actian juntamente como wadiados, significa esto que el
derecho real que el acreedor tiene sobre los bienes del deu-
dor no excluye la posibilidad ele que se ejercite otra acC'ion
contra los mismos bienes, y quizas por eso al igual que
otras veces acontece, la actuac.ién del acreedor por su cré-
dito no npele a la actuacién de la justicia por su multai.
Esta ejecucion directa por el fiador —o por el acreedor
cuando la funcion de aquél haylcaducado, -cede al fin su
puesto a la ejecucién judicial -bajo la influencia de Ia
pai del pais, -que como dejamos dicho ya antes se vt>nia.
aplicando pa.ra 1;1 calumnia.

La imagen de esta inst.it nciéon, tal y como yo la he
descrito, se corresponde (129 con el sentido de la w ldiatvn
germanica que, de un modo general, he intentado yo in-

129) Sobre esto véanse todavia mis consideraciones sobre la
noruega krafa en mi Geschworenengericht und Inquisitionsprozess,
pagina. 324.y sigs.
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terpretar (¥°) en mi investigaciur:t sobre la investidura, y
cuyos resultados confirma. Pero como quiera, que en todo
lo descrito hasta ahora, presenta, el derecho goético his-
pano la forma mas primitiva del derecho germanico y en
éste se encuentran con la mayor facilidad sus entronglieH
con los otros derechos arios, otro tanto ocurre con aquél.
En efecto, -el derecho romano ofrece en primer tér-
mino varias instituciones, que -sin duda g_uehranta-
d.a.s y desfigura<la.s, -guardan relacion con la wadia.tion.
Ya se ha expuesto que por el nombre se corresponde con
la wadiation, la sl"ipulation ; y estx:t correspondcncia. eutr.
una instituciéon y otra, resulta también en punto a su fun-
cion respectiva, pues sl uno se sitla en aquellos tiempos
en que la nwncipatio era todavia la Unica forma de com-
pra-venta civil -esto es, la compra-venta. al contado (Bar-
karf) -y los contratos consensuales todavia, 110 se habian
logra.do. se ve que enkmces la stipul.at-ion era la Gnic-a forma
en que podia exigirse coactivmnente el cnmplimiento de
una promesa,. Y asi se empleaba por ejemplo. para’ estable-
cer convenci onalmente una responsabilidad de evieeién, a.l
igual que entre los germanos se empleaba la wadiMion, para
conseguir estos efectos. Incluso las divenias especies de
fianza que encierra en si el viejo dcrceho romano arrancul
quizas de un tiempo en que existiria una oposiciéon entre
ull puro mediador y un fiador que respondiese del cumpli-
miento e lo pactado. Tal ve el becho de que en la mas. vie-
ja forma del sponsores se establezca una, limitacién tcmporal
de su funciun (131), al igual q_ue ocurria con la s-implex fideius-
sio hispanica., pudiera implicar una reladun del sponsor con
el germéanico meiiiator, aun cuando segln las noticias his-
térieas haya desalojado a toda otra forma el tipo del fia-

1so) Yo quiero todavia indicar brevemente que esta preferen-
cia eu los concursos del aclCedor cambiario frente a los apree-
<;lores ordinarios, generalmente difundida antiguamente y v{lida
todavia hoy en Francia, depende de que el acreedor cambiario
logra -particularmente con respecto a la executio para lit -ser equi-
pa.r;;i,do al que lo es por wadiation, y éste tiene un derecho real
sobre los bienes del deudor.

131) Gaius IIL 22, 1.
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dar que corno funcion inherente a su cargo responde del
cumplimiento de aquello que garantiza.

Con respecto al derecho griego (133 se ofrece a nuestra
consideracién el cont.ra,st.e entre [:Is[:|""twi:c;- Y nusi:f,i;-. EI pri-
mero se corresponde tanto con el fiador del derecho ger-
manico, que el acveedor Unica.mente sobre él y no so-
bro el deudor podia ejercitar su facultad de embargar.
—Primitivamente sélo al segundo embargaba el acreedor.
Mientras que el primero se emplea en el aseguramiento
de una responsabilidad por evicciln, esto es, en el caso
en que el fiador necesariamente tiene que obligar sus
bienes propios, aparece primitivamente el segundo como
un fiador procesal y su nombro indica que él ha tomado
un simbolo (133). De modo que. en conelusidn, pudiera
pertenecer éste ultimo a la estirpe del puro mediador que,
sin duda, al igual que en el derecho romano, llegaria a
ser confundido poco a poco con el fiador propiamente di-
cho (134).

13 l'aTtscb, Ob. cit. p. 27, P. 3H.

B3) 8 5, N. 64.

3% EIl lo que antecede no me he pronunciado yo sobre lo
que el derec110 de obligaciones espafiol aiporta en punto a la doc-
trina por el momento imperante entre los- germanistas, sobrn la
deuda y Ja responsabilidad.

Se ha mostrado ya que en spafa, lo rnisrno que en todos los
territorios germanicos in.fluencia/Jos por los latinos, puede designair
la palabra debitor tanto al acreedor como al deudor (8 G, 'N". 50).
Ademas se ve aqui rnis Olaralnente que en cua.lrgliiera otra parte,
U sistemru de la presion indirecta que lIrai conducido al gran Brinz
ai su idea de la responsabilidad como una oposicién entre el con-
cepto de obligatoriedad y el de deud<L Pero lo que el continuador
de eta teoria ha sostenido (litibner Grundziige des deutschen
Privatrechs p. 108) que se ha reputado como un triunfo de la
in"estigaciou histérico- juridica, - -no constituye en verdad ningun
aicierto, sino que es una nueva confusion en la apreciacion de la.
reajlidad juridica., repetida constantemente. Tt;in un.a, i\poca de in-
geniosidades se aducen conjuntamente el concepto actual de la
deuda con ol de asociacion (Genossensehaft), ejemplo de una va-
cia. fraseologia.

FJN
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	El antiguo derecho de obligaciones español
	La Faculta.d de Derecho de la Universidad de Ba rcelona inauguró en 1924, con el Libro de los FU(}ros de CastieUa. una. serie de publicaciones  de  textos  y  estudios  de  historia jurídica. El presente volumen, segundo de la  serie,  es  la versión ...
	Advertencia preliminar.
	El derecho do obligaciones espaiíoL tal como a conti­ nua ción se describe, os una forma muy antigua del dere­ cho de obligaciones  germánico.  El  intento  de  introducir en él los perfilamientos romanos, se logró en la ley de los v.isigodos ta.n esc...

	Las obligaciones primitivas.
	§ 1. El nacimiento
	a)  Mediante  la  entrega  de  un  arra  (señal).
	El fuero de Ternel-Cuenca y sus  derivados -es decir, una de las fuentes más detalladas del siglo XII -supone también el empleo de un a.rra, cuando establece el mismo principio jurídico acerca de todo pago que el comprador haga al vendedor : o sea que...
	b) El apretón de manos  -la, palrnata -e. el otro me­ dio de fortalecer una promesa, Mas el quebranta.mient,o de una promesa así fortalecida, no motiva una ejecución judicial contra la persona del infractor, una servidumbre por deuda -comn cnn respeet...

	pio. Solamente que aquí la se-ñal se instituye propiameute como una pena convencional y la pena leg al  que  se  im­ pone cuando una pena convenciona.l falta, se eleva a seis solüU (9).
	En el :Fuero de Navarra, que es una forma del Fuero de Sobrarbe, es decir, de la más primitiva de las fuentes del derecho espa.ftol, se eshiblece de un modo absoluta­ mente general la no obligatoriedad de las meras promesas, lo mismo con respecto a. l...

	Tal  se ve  en la familia de los fueros  de Cuenca-Teruel, donde para  que el comprador quede obligado  por  el precio de  la  compra  que  reste  por  satisfacer,   se  exige  que  se constituya en fideiussor  et dlibitur, siendo todavía posible que ...
	se verá, en otro orden de cosas, cómo la responsabilidad por evicción en el primitivo contrato de compra-venta, presupone también una fianza.
	Particularment e sig nifícativ1) es, la aplicación de esta misma regl:t a los contratos  de prestación de servicios, que resulta. de  una  gTa u  ca ntid a d de noticias (LS) ; y por  ello
	hay que considerar como una desviación evidente y fácil­ mente  explicable  del  antigno  derecho.  el   principio   se­ gún el cual quedaba el  señor oblig ado al  pago  del  .alnrio por mera promesa verbal, sin necesidad de fiador (19). Lo primitivo...
	22
	e)   Implica  una  excepción  de  hL  regla  genentl,  el  he­ cho  ele  que  posterionucnto  no  so  permita  el  desistimien­ to,  cuando  el  l:ontraJo  se  ha.ya  otorgado  por  ese.rito (2'). Las fuentes que Pstú.n  plenamPnte  influenciadas  por...
	3. La falta, de  acción  para  exigir  este  cumplimiento se hace pa,tentc cuando se VP al dPrecho de la época buscando el conseguirlo por medios indirectos. El más importante de estos medios, la wadiation, se estudiará de­ talladamente más adelante ;...
	La consecuencia  de  este  acto  era,  que  el  quebranta­ m iento de una t.al promesa se considerab;-1 como una in­ fidelidad del va.sallo a su señor y por ello podía, motivar un desaf ío (26). Post eriormente encontrarnos esta misma manera de fortal...
	Si se comparn esta. forma eon la que, por otra  past e, ofrecen las fuen tes germánicas,  se  ve  que  esta  falta  de acción de la. compra.-venta mera mente verba-1 se repite notoriamente eu las primitivas fuentes del derecho bajo­ fra.nco, y así se ...
	su incumplimiento,  auu mia.ndo no haya mediado pairnatu,
	El fortalecimiento de un cont rato por medio del homa­
	Pero así  corno en los dcrechos francés  y alemán (31) de
	Por fortuna, las prPscripciones de la anti,¡u.a , del llama­ do código Eur iciano, que tra tan dt> esta, materia, se han conservado direct a mente  y además  nos  la.s  ha  transmiti­ do la legislación báv:tra. Según ellas, cua.ndo  el  eom­ prador ha...
	arra \' desistir de la compra-venta; según otros textos, pierde el comprador el arra y además sigue sujeto al pago del precio estipulado (>7 ). Ambos textos, sin embargo, no
	derecho germano, con el mismo infructuoso  éxito  con que las Partidas lo hubieron de  intentar  muchos  siglos más  tarde.
	o DE CONTRATO REAL. -1. Un gr upo grande de las obligar ciones que aparecen en el antiguo  derecho  español- co­ mo en todos los otros dereehos germánicos -está inte­ grado por las que nacen de un delito, por las demandas de composición. Corno formand...

	de los contratos consensua.lcs. Por este intento se puede reconocer  que según  el derecho  germánico  podía  exigi rse­
	pos1c1011  no  se  puede,  naturalmente,  describir  aquí ;  sólo se puede hacer observar, de  pasada.,  q11e  la  semejanza  de sus  penas  pecunarias -por  ejemplo,  la.  que   se   establece por el homicidio -con la forma escandinava del derecho ge...

	o de otro se ofrece siempre un tipo de penalidad que en su estructura general se encuentra también en los restan­ tes derechos germánicos (44), siendo, sin duda, notable que ya en una forma particularmente antigua del dereeho español se haya llegad.o ...
	Es muy importante que esta concepción jurídica se encuentre ya en las primitivas fueutes góticas. Según ellas, en  caso de  prenda  ind«lbida  se habrá  de pagar el duplo,
	cosa que no era de la propiedad del que se la vendía, y no podía.  presentar  autm ,  debía  pagar   el  duplo  al  legíti­ mo propietario (54). Análoga responsa,bilidad pesaba. sobre el que vendía  una cosa ajena (55),  significando estas nor­ mas, -...
	36
	Es indudable que esto no se refiere sólo a las deudas di­ manantes de contrato real, sino que afecta también a las deudas wadiadas -no se registran otras especies  de deu­ das contractuales exig ibles judicialmente, -pero el mero hecho de que tal prin...
	pero esto 110 explicaría la  incorporación  de  este  princi­ pio al cua dro del primit ivo sistema de contratación his­ pánico. Sólo si se piensa en que a.quél que no crunpb lo pactado retiene el arra indebidamente, sin  tít ulo  legíti­ mo, se compr...

	La restitución debe  realizarse  generalmente   devolvien­ do  aquello  mismo  que  se  ha  recibido,  considerándose  en
	destacado el hecho de que este principio  se aplica  tam­ bién a. J a restitución de la prenda (7º). De una manera nü­ terada se plantea a.demás el caso de que por accidente, se, pierdan  las  cosas  ajenas  junt amente  con  las  propias  del
	inferirse del conjunto de estas reglas, que se considera. como culpa, generalmente, sólo la falta de  cu1dado ante un accidente ajeno a la voluntad del poseedor y por ello sólo se sanciona con la restitución simple, mientras que todo daño producid.o p...
	La gua rda de gana.do presenta un matiz particular pero muy comprensible : si el animal perer-e -al parecer pre­ cisamente en caso de culpa -sólo responde el depositario

	préstamo no se hizo en provecho exclusivo del prestatai­ rio o cuando no medió un contrato de préstamo (77 ).
	entonces es muy posible que se trate de un derecho con­ suetudinario que se haya formado poco a poco por la in­ fluencia de la práctica romana, consistente en  estableet:r la duplicación  como pena convencional. Por el contrario, la forma gótico-hispa...
	rRATO REAL.  l. Hasta ahora se ha mostrado  que al deu­ dor que no devuelve la cosa que le ha sido prestada y se hace demandar en juicio, se le considera exactamente lo mismo que a todo aquel que sin derecho posee una cosa ajena; pero con esto, todaví...
	46
	ñol de una manera expresa (83), no siendo reconocido tam­ poco   por   el  derecho  escandinavo (84),  tan  íntima.mente

	emparentado con aquél, y esto conduce a conjeturar que acaso el referido principio sea en aquellos derecho.s gcr-
	48
	del contrato real hispánico. A saber : que la obligación de restituir dimana, en último lugar, no de un convenio, sino
	mandas sobre m ultas (Bussansprüche) no podían seguirse contra los herederos del obligado, excepto cuando ya hu­ bieran sido interpuestas judicialmente contra éste en  vida suya; en cambio, toda.s las cosas del demandante que es­ tuvieran en posesión ...
	Si se tiene en cuent;1 ahora que la mera promesa no ori­ gina ninguna obligación y que la palmata sólo motiva la, im­ posición de una pena pecuniaria contra el infractor,  re­ sultará que el heredero  del d eudor  responderá  únicamente de la restituc...
	en realidad por la iusti.tución de  un arra como por la de una prenda, se fuerza también al cumplimiento de una promesa ; la diferencia estrib:uá, sólo, en qne el arra  no puede reclamarse por el promit ente una vez cumplido lo prometido y el pignus sí.
	l. 0.JEADA DE CONJUNTO.- De lo expuesto hasta a.hora ha resultado que únicamente existen  obligacion es dimanantes de delito y de contrato real; csta.s  últimas  no  significan otra cosa. que 1:1 facultad que deriva del dominio para exi­ gir coactivam...
	en él la tendencia a proporcionar  una  satisfacción  económi­ ca,  al  acreedor,  concediéndole  una  acción  para   exigir  por lo menos el pago de  una indemnización en caso do incum­ plimien to,  si  es  que  no  se  f uerza  al  deudor  direct a....
	POR :.rnmo DE UNA crrACióN.-1. a). La citación se presenta a. veces como una explieación ante testigos -generalmente dos -que el demandante lmee al demandado (1) ; por eso
	siones, en el derecho del Occidente  es decir, en los fue­ ros de Salamanca., Ledesma y Alba de Tormes, en el de Usa,­ gre -Oáceres y en  los  cuadernos  portugueses  derivados de ambas fuentes, versa sobre este mismo acto; pero para su explicación ha...

	derecho  de   los  territorios   del  Oeste  m nestra  también   la existencia   de  1111   fiel  que  podía   lleva   consigo  el  deman­ dant-e   en   sus   requerimientos   al  demandado   para    prever el  qne  este  último  los  negase  después....
	fiel para la primera citación, sino sólo  después, para el embargo  o toma  de prenda. que a la. citación acompañ;i.;

	uso de un fiel, se le vuelve a, emplear pa ra el referido em­ bargo  o toma   de  prenda (í).
	Resulta, de todo esto en conclusión, que poco a poco., tanto el demandante como el demandado, presentan  fieles para sus  respectivas  actuaciones  judiciales,  para  el  a.cto de la citación el primero y para la institución  de la prenda el segundo ;...
	también, se emplean como testigos, los jurati públicos ; por eso, mientras que el demandante, debe actuar con dos tes­ tigos, cuando se utilizan fieles basta con un único fiel. En aquellos casos en que la intervención del fiel no guarda re­ lación dir...

	Hablando con más exactitud se ha de ha.ccr eonstar que
	mente  por  un funcionario público  y otra hecha en forma
	-es también una piedra  (12).  Ya la l. Visig.  mandaba. iniciar el juicio con la exhibición hecha al demandado por un representante del juez de una epistula o de un sigiU um, añar diendo que la parte que exhibía  una  t 11 señal actuaba como un missu...
	de Navarra se emplee no solamente un bastón,  sino tam­ bién un utensilio de piedra, muestra, de nuevo, que la técnica. de los símbolos de  la investidura. deriva ya de la Edad de piedra (14).

	17 ; -y como la citación no debe ser contestada en seguida. sino después del transcurso de un día que se señala come> plazo, se dispone en una serie de fuentes que durante este plazo, debe ser colocad.a Ja señal en la casa del citado y no debe ser qui...
	b)  Á este mismo conjunto pertenece el caritel del dere­ cho galaico-portugués, que significa tanto como carácter y
	que en cierto aspecto se refiere también a. la señal de la citación que se coloca en casa del citado (18).
	3. Es indudable que lo expuesto hasta aquí todavía no ha mostrado  con  qué  objeto  se  presta  por  el funciona.­ ro la señal al demandante y con qué fina,lidad se emplea esta señal en el juicio. Con esta cuest ión enlaza esta otra : la de saber cóm...

	más pequeña cuando es el demanda.nte quien lleva  la señal, y se eleva, si ésta es exhibida de un modo directo por un funcionario (19). Pero otras veces, se instituye en beneficio del demandante,  una parte -quizás la mitad ­ de esta multa, o se menci...
	70
	2. a)   Según otros testimonios. se obliga al citado, bajo

	hasta alrnra utilizad os, esta promesa se debe pre::<tar siempre, siu que  se  pase  a considerar  si  el  demandado es o no hombre arraigado ; cuando en documentos poste­ riores  parece  a primera  vist:t que se  dice lo c:Jntrario,  hay
	{vecina)  (2  ).

	l\Iás tarde, es ante la justícia, en el acto de la compare­ cencia cuando hay que prestar una promesa procesal y entonces se concibe ésta como una fianza de iure del de­ mandado, esto es,  como  la germánica  promes t  de prue­ ba (25).
	el fiador dado in principw caus como el de litis contestatio per negationem esto es, el presentado sobre la. pr ueba, son a.traí­ dos a. afianzar el cumplimiento de la sentencia y así se borra la primitiva diferencia entre la fianza de compa recen­ ci...
	Esto se observa, ante todo, en los fueros de Usagre-Cá­ ceres y en el de Salamanca. Y aunque es indudable que la oscuridad que domina en la,<; antiguas fuentes del dere­ cho español -todavía mayor que la de otras fuentes me­ dioevales -al tratar del c...
	colocación de bestia que el juez (32) ordena dura.nte el juicio, relacionando  esto con  lo anterior  resultará que  esta vez de lo que se trata  es de la compensación  que tiene  que prestar el demandado vencido en juici o. -Si esta coloca­ ción de b...
	tar el embargo por la parte contraria de una co:;a en con­ cepto de prenda, instituyéndola él mismo, volunta.riamen­ te (S5).
	Estado o en favor del Estado y de la par le demandante conjuntamente. Es significativo que en ga,rantía del pago de esta mnlta procesa1, se instituya de un modo inmedia­ to una prenda, la cual se debe diferenciar del embargo de bienes que se acuerda p...
	procesal. Este precepto constituye en rigor una  aplica­ ción del mismo criterio observado en aquellos fueros que disponen que cuando el demandado  que  deba  instituir una bestia (o sea algo del equipo militar primero, y des­ pués alguna cabeza de ga...
	Es muy significativo lo que acerca de esto se registra. en las fuentes, a, saber: que esta toma de prenda, por tra­ tarse precisamente de una ejecución ju dicial para la sa­ tisfacción de una multa, no puede ser a.nulada por el he­ cho de que se prest...
	aquí como algo  def initivo  y sirve  pa.ra  satisfacer  la  mul­ ta impuesta, según se atestigua, por otra, pa.rte, de una­ mauera  directa (4.2)  en algunos  documentos.
	pignorare precede  a  la  promesa  procesal  o  que  a  través de  este  acto,  es  como  se  fuel."L' <L  primeramente  al dewan­
	mandado y pierde éste por tanto su aprovechamiento; pero­ siempre puede recuperar su plena posesión, si presta la. promesa procesal de referencia. -Esto se encuentra en la. más a.guda oposición con el embargo que sirve como ej e­ cución para el pago d...
	nlteriore.o; relaciones la. mayor importancia, el quc  se trate  de  ganado  mayor.  Este,  es  embargado  por  el  de-
	La testatio (empara) no se realiza sobre la base de una sentencia ; es por el contrario un embargo de objetos que precede a la sentencia. y puede ser levantado  mediante una prom cs<t. procesal (3). No implica todavía para el prcn-
	loga que la pigoorat io iniciadora del 3u1c10, tal y como esta
	igual que el embargare (59) se emplea también para designar la aprehensión por su propietario de las cosas muebles ex­ traviadas, debiendo entenderse que se trata de una apre­ hensión material puesto que so designa este a.eta con la paJabra travar (60...
	princ1p10 se encuentra el significado de esta. palabra den­

	candina.vo y a veces también eu otras partes, sólo se permito el llamamiento sucesivo de autore.s hasta el nú­ mero de tres (62).
	dida de la poses10n de la cosa sin título jurídico -no, necesariamente por hurto -y, finalmenü:!, que no depen­ de de la aprehensión material de la cosa robada (Spur fol ­ go) (6l). En ocasiones se ve que la cosa retenida indebida­
	tanto  algo  general  a los  pueblos  arios,  quede  aquí  sola­ mente  mencionado (69).
	parecencia  procesal (72
	que  el  juicio  comience  con  el  domum  sigiUare (74).   l!'inal  mente,  mientras  que  en  unas  fuentes  el  castig o  contra la  rebeldía  procesal  se instituye  por  una  única, vez  o por dos  veces,  en  otras,  en  cambio,  se  impone  est...
	otras veces se ha.ce, de prendar en la casa; este prínc1p10 rige particularmente en favor de los infanzones, esto es, de la población germánica ('9). -E;l hecho de que prime-

	ramente  exista  un  embargo   sobre  herramientas,   nos   lleva de nuevo sobre los fueros del grupo Usagre-Cáceres-Sa.­ lamanca,  donde al comienzo  del juicio  no se  tornan,  en :ver­
	4. Ahora ya, se llega a una decisiva comprensión de las formalidades jurídicas que en la, iniciación del juicio con­ fluyen. Tres especies de estas formalidades se ofrecen a nues­ tra  consideración : 1º La intimación  proeesal  al contrario
	-La segunda actuación, esto es, el embargo con exhibición del .igiUu.m regis atraído ahora efe un mod o directo al   o­ mienzo del juicio, significa que este juicio se inicia con un pignoran ; pero se ha visto ya, igualmente, que también este
	.al cetro sostienen una vi,,-qa, que, primitivamente, debe ha­ Qt?r consistido en una lanza (8.;) ; la forma española atestigua con seguridad que el bast.óu real traído junto al cetro ha. sido una lanza-ba.stón. En .Cataluua son señ:tles de la pro­ te...
	De un modo absolutamente general testimonia el derecho español que en los negocios jurídicos germánicos, la .exis tencia de un trozo de 'vestido y de un arma eqniva.le a la. presencia  del  propietario  de estos  objetos (89).  El  bas-
	tón  o una  lanza,  en  .Particular,  se  emplean   generalmente para  la afirmación  de  un  derecho  (Rechtsbehauptung)  (9º) Particularmente  antiguo, es este empleo del bastón en Na­ varra:  aquí, cuando en  el  bosque  comunal  se deben  cerrar p...
	festaciones, se observa que la invest.idura significa  tanto como la presencia misma de la persona que invistió. Y como la presencia del Rey presta a sn mandato fuerza de dere­ cho (9 ), se explica que se emplee una imagen del príncipe con la cual se ...
	cia el ju icio, tomando el demandante al demandad o una caña o un bast6n, hecho éste que hay que considerar también como un pignor are. Si el dema.ndado declara su propósito de com­ parecer ante la justi cia, esto es, si presta una promesa pro­ cesal,...
	6. Este pigne>rare, que se realiza por la. aprehensión de  una palea  o de un Bta<ms,  tiene una configuración entera­ mente particula.r. Frente a esto, la palabra ac.Jtar : nos lleva de uuevo a la forma. ordinaria de realizar la apertura del juicio, ...

	Muy a menudo se emplea la palabra eauto, couto en el sen­ tido de una orden protegida con una multa. El hecho es tan . común, que no son necesarios documentos probatorios (1 ) ;
	pero para comprender la técnica de esLe fen6rnenoJ es de importancia que se hable ,entonces de un arrojar (er!liare) el coto, esto es, de que aquel que da la orden debe arrojar en tierra un objeto simbólico  cualquiera (tº0).  Se  corresponde con esto...
	mente que con alguna frecuencia se emplea también la re­ ferida pa.labra para designar toda señal exterior (maraJ;e, pa­ tronos)  mediante  la cual se marca  una  propiedad  territorial ( ºs) ; y todavía más frecuentemente es el r ol.o un signo que s...
	presenta otra  cosa que Ia hispanica inmunidad (112). En ocasiones se instituye expresamente una severa pena con­ trn la infracción de esta orden (113). Qne todo el territorio así acotado entra bajo la protección directa del monarca, se prueba por el ...
	.a las justicias del Rey direct amente  competentes  para  co­ nocer  de  la violación  del cauto (115).

	Pero ahora la cuestión a estudiar es esta : ¿q_né significa la palabra ca;'idum ? Desde luego esta palabra no tiene nada que ver con la palabra  cavere,  pues en las fuentes,  de una
	toda señal que por causa del cautwn se emplea debe simbo­ lizar de una manera sensible la presencia de una persona, se llega, a la conclusión de que la palabra oautu.m como un
	Con ello se confirma de nuevo g_ue en  el juicio  se  em. plea la se.ñal de la persona  del Príncipe para notificar la citación  o  para  embargar  los  bienes  del  deudor.
	circunstanciad.amente   esto  al  describir la wodiot-Pm.
	nica, pero ya ahora debe ser destacado que tal principio que
	.cial, que para la ju dicial. No hay duda, por lo tanto, de
	que el acreedor, sobre la base de la promesa  procesal,  que es una promesa wa;dJ.ada, puede proceder sin más, violenta.­ mente y por vía privada y arbitraria, contra el deudor (123). Pero esta actuación meramente arbitraria y privada se en­ cuentra t...
	También, y de un modo general, se concedía a todo hom­ bre, que pudiera. prendar a su enviado, es decir, a su em­ pleado y administrador, aquello que éste hubiera obtenido

	de iniciación al juicio -ya se ha visto anteriormente que no se trata de una aprehensión material de la cosa para lle­ vársela consigo, sino sólo de una toma de prenda que priva al deudor del uso y aprovechamiento de la cosa prendadai. E-sto aparte de...
	pasajes, por ejemplo, exigen la intervención del funcionario
	general tambié n a todo derecho germánico (136) -esta po­ testad propia del Rey, la pone éste a la disposición de la. parte litiga.nte, asegura ndo t on ello la intimación del de­ mandante con que se inicia el juicio, primeramente, con una. multa ejec...
	l.. Lo dicho ha,sta ahora pone de ma.nifiPst o qne. el ernr bargo, atraído luego muy a menudo al comien'l:o del juicio y que se designa eon las palabras porfo, 1.11cer ra111iento, ronstitu­ yó, en realidad, primeramente, una. diligencü prnc:esa lpe rt...

	se llega a  una  confiseaeión  de la persona  y  de los  bienes del encerrrado
	de que las casas de los infanzoncs sirvan ta mbién de asilo para los criminales forasteros,  es un fenómeno de la más. alta importancia para la historia de la orga.nizaeión germá­ nica. en general, pero aquí no puede ser perseguido rrní. am­ pliamente...
	Todo esto que acabamos de exponer -el que d ependa la detención del demandado  del hecho  de su encerramiento  y el que tal detención sólo pueda ocurrir cuando el encerra­ miento haya llegado a su fin y deba abandonar su casa el demandado rebelde, -pa...
	de otra observación. En efecto, se dice reiteradamente que la dcteneión sólo acontece cuando el deudor carece;, en ge­ neral, de bienes (146) o particularmente de bienes inmuebles

	cerramiento expiraba sin resultado y los bienes eran emba.r­ fi:ados y el demandado era expulsado de su casa.
	nitivo  permanece  en  prisión  hasta  que  ha  pagado  el  cré­
	dito (1
	versan  sobre los bienes.
	La Ml-trega. implica sólo la privación para el deudor de la posesión de sus bienes, sin que por ello obtenga el acree­ dor el aprovechamiento de los mismos (162), -pues lo que anteriormente se ha dicho al tratar de los efectos del pren­ dar por y par...

	Ji-,rente' a óstas están otras noticias que pr ueban que este estado de derecho es posterior y que otra era la regulación jurídica anterior. Así se dice en ocasiones, de un modo in­ mediato, que se prohibe una venta de los objetos tornados­ como prend...
	los objetos prendados  según el viejo  dered10, se designa como venta  en el derecho  más  nuevo (165).

	Resulta, por lo tanto, que originariamente, los bienes del deudor, solamente q_uedaban sometidos a los efectos de un embargo ; n.o perdía aquél su derecho sobre ellos, pudien­ do disponer de los mismos, aunq_uc para ello necesitaba del consentimiento ...
	ello debe llegarse a. la conclusión de que las prendas tocan directamente en  suerte al acreedor (169). La. definitiva ex­ plicación de este último fenómeno jurídico po<lrá darse más adelante.
	de sus bienes, llegándose por esta vía indirecta -en el hecho antes que en el dereeho -a. conseguir para el acree­ dor una satisfacción en punto a su crédito (17º). -Allí don­
	b) Con lo expuesto hasta ahora todavía no se ha lle­ gado a ninguna. conclusión.  Se ha mostrado bien que las formas que tienden a proporcionar una. inmediata satisfac­ ción no sólo al Estado sino también al acreedor particul.a.r, son algo más moderna...
	referencia (17ii), es decir que el encerrarse enla:w. de alguna

	ambos conceptos se llega a la conclusión inmediata de que el transcurso de un año después del embargo del aeudor sin que éste pague, se considera como un ataque del re­ ferido deudor al poder público ; y una natural consecuen­ cia de esto es, que una....
	ral que por consc(uencia del delito pasan todos los bienes del culpable al Poder público; y es muy notable que imtonces se haga destacar con respecto al hurto, que el particular perjudicado no puede reclamar más que la restitución de la cosa robada (1...
	como  otros  muchos  derechos  gerruánicus,  estable: ía  pri­ mitivamente,  de un modo genercLl para  el caso en  que un delincuente no expiase su culpa, esto es, no presta.se prome­ sa procesal, la. destrucción de su c:1s 1 y de sus bienes mue­ bles...

	de aquel que en época posterior estaba sujeto a la confis­ cación -véase el fuero de León (186) -pasaban a ser po­ seídos por sus más próximos parientes.
	hidalgos (vnfanzones), tiene un derecho preferente a la pro­ piedad de los inmuebles pertenecientes a los miembros que la integran. Esto hace que la presión indirecta que el a.cree­
	se sanciona desde los tiempos visigodos en una serie mny importante  de  normas  j urídicas,  el  mismo principio, repar­ t ifa1close también entonces los bienes ent.re el Estado y los parinntcs del reo úui<'nmente. -Resnlta según eso que pa.ra todo:-...
	Resu lta. por ccm;igu.icnte que la existencia de una acción ju rídica para la. obtención directa por el acreedor de una sai.-isfacciún en puuto a su crédito sobre los bienes del deu-

	dor, es una formación tardía Guyo proceso histórico todavía se puede reconocer. El momento de tra.nsición lo represen­ ta aquella coacción que mediante l:  proscripción y el apre­ samiento se ejeree contra la persona del demlor.
	caso puede ser sa.tisfecha  directamente  a costa  de los  bie­ nes del deudor. Si éste huye, sólo podrá promover el acree­ dor, en los primeros tiempos, la destrucción de sus bienes, después el embargo de todos 1os muebles o de una, pa.rte de ellos e...
	mánico   primitivo -en contradicción   con  muchas   formas posteriores  que  aceptan  la  existencia  de  una  acción  enca­ minada   a conseguir   una   satisfacción   directa  del   crédito debido -aquella  norma   jurídica   anteriormente   reseña...
	3. Tomando ahora. todo esto en conjunto se llega. de nuevo a la conclusión de que la obligación ordinaria esp3r ñola ofrece todavía una estructuración particularmente tosca. Falta toda obligal:ión dimana nte de contrato y sólo se encuentran las que di...


	La obligación fortalecida
	§ 3. Obstagium
	I. Gas.os de obstagium. l. En las Observantiae de Ara­ gón, -esto es, en una fuente, sin duda de las tardías, pero que, al menos en part(t, a Vitalis de Canellas se debe y por lo tanto ha sido elaborada con materiales que se remontan a la primera mita...
	que  permanece  en  poder  de un acreedor  hasta  que ha  sa­ tisfecho  el  crédito de éste ; aquí  es  de nuevo  patente,  que el  embargo  versa  únicamente  sobre la  persona  y  no  sobre los bienes,  por  eso cesa cuando  el Ostaticus perece,  y ...
	Z. Posteriormente se distingue todavía en los negocios jurídicos, entre un embargo de los bienes y un arresto de la persona (3).
	Allí donde se considera la promesa, procesa.l, como ori­ ginadora de un embargo de los bienes, existe frente  a,  la fianza  d e dreito el apresamiento del pie (5).
	de que al deudor que es hidalgo se le coloca. una cadena alrededor del pie entregándose el otro extremo de la cadena en manos de un hidalgo también que interviene como in­ termediario; si se trata de un villano se le ata una. cuerda al cuello (8). Sob...
	Se trata en todos estos casos de un acto que se apoya en el libre consentimiento del deudor y que se origina por una especie de dedaración jurada ( O/'f enb(J¡rnngseid) del mismo; pero la colocación de la cadena alrededor del pie (tº), o de la cuerda ...

	tuero de 'l'eruel Cuenca se repite el hecho de que al­ guien puede marchar libremente llevando en los brazos o en los pies la señal de su apresamiento en forma de una cadena (armilla) (12) ; .Y el mittere signale iu corpore de illo hO'lnine de que hab...
	biuma como garantía, o sea su propia persona y sus bienes. La justicia le señala entonces na casa de la ciudad, que aquel no puede abandonar bajo una multa de 5 sol., y des­
	También  en  otras partes  se encuentran  huellas de un arresto que de nuevo nos hablan de nn encadenamiento de una paite del cuerpo del deudor. -EJ hecho de que en lo!:' noruH.gos Gu1ilthitng8':oe,q. 102, sea encadenado el deudor que no puede present...
	Pero sobre pasando el dominio germánico hay que citar aquí el primitivo  derecho  romano  que  con  su designación de nexwm así como también  con la de obligatio,  presupone una forma jurídica, en la cual  el  deudor  se  deja  ligar,  ya que otra int...
	Frente a las formas de prometer  descritas  hasta aquí que o de un modo general no producen ningún vínculo obliga.to­ rio, o sólo erean bl vín('ulo ele un modo indirecto por la eclo<'a('ión ele un'.l cosa (arra y prenda) o de una persona (rehén) en ga...
	l. La manera como el demandado se obliga en el juicio ha. sido descrita ya deta.lladament e  con  otro  motivo.  Se ha.- mostrado entonces que la. promesa que el demandado debe prestar debe ser cubierta por nna. fianza o por una prenda.  Hay  que   di...

	J lllClO  sobre bienes inmuebles (2). En las noticias más pri­ mitivas se presenta todavía este juicio sobre inmuebles, co-
	bros de la comunidad familiar descendiente del mismo tron­ co (4). Esta manera de responder por la posible demanda, de un tercero se expresa con la pa.labra ríedra (º).
	b) Aparte de lo dicho, presta igualmente una fianza de riedra. el que demanda por un delito de sangre y en general por todo delito grave (12).

	4. Si se toman ahora en conjunto todas estas promesas de las partes, se ve que las del demandante no se aplican en la misma extensión que las del demanda<lo. Aquél, a menudo, sólo ha debido presentar una. fianra o una prenda,, en los pleitos sobre inm...
	todavía de un modo enteramente común se hable de una
	Por lo demás, pa.rticula.rmente el jui cio sobre bienes inmuebles que sobre las promesas de las partes se apoya, se desenvuelve en todos sus detalles de una manera igual a lo estructurado por la legislación  procesal  romana.
	Ill. Para concluir se debe prestar atención sobre una cuestión terminológica que para lo que sigue será de izn­ portancia.
	Ordinariamente, este da    ferm ; eqniva.le de una manera nmediata, a una promesa procesal en el más amplio sen­ tido, la cual puede ser asegurada por medio de fianza o de prenda.
	L Robomtio a tn.vés de una :nv1•st i<lura. -Antes de que soa posi ble considerar por separado C'ada uno de los ele­ mentos obligatorios  de la 1ransmisión de bienes, debe ser agrupado -en rigor, primeramente con respecto a los in­ muebles -aquello que...
	acto de diferencia. de un mero registro documental compro­ batorio de la transmisión referida 1) y so distinguen en él dos  factores  contratantes.
	que la transmisión de un feudo se haga por medio de una sortija, un bastón (vara) o un guante (27).
	ya que, como en segnida hemos de ver con respecto a tiem­ pos posteriores, estas palabras, recau(W,r, recabdar y recabdo, (que  se emplean  en la.s acepeiones  siguientes : a,)  como el
	arresto de una  persona (31) ; b) como el arresto  (embargo) de  una  cosa,  que  así  se  pone  en  seguridad (32 ) ;  e)  como
	mujer  en la celebración  del  matrimonio (ai) ;  y  e),  con  re­
	y así en aquella  noticia  que  habla  de  la  enajenación  de un hombre no libre, el símbolo empleado debe representar, de nuevo, el cabo del contratant e. También  se hace refe­ rencia. al empleo de un símbolo cua,ndo en los negoci.os jurídicos  sob...
	ª7)      Yanguas  I,  p.  451: debet  firmes  dare  de se  et suo genulo;

	de bienes. Según las noti<'ias que los mencionan, funcionan estos ferme. como testigos de la ro!iora!;io ; pero otras veces, con otro motivo,  según ya se ha  mostrado,  existen  f erm0B y  testigos  frente  a  frente (4º).
	2.   a).   Si uno  pla ntea ahora  el problema  relativo  a su
	e)   Penetrando  má.s  ampliam ente en  el  estudio  de  esta
	El mero transeurso de af10 y dfa. a contar de la adqui­ síción de un inmueble, no basta para que prescriba, el de­ recho del anterior propietario, -ya que rige el plazo de treinta años para el inf anzo, esto es para el germano, y de­ diez para los vil...
	del estado posesorio por medio de la imposición de una multa de 60 sol. al que atente contra la posesión 9) y el hecho de que se considere en juicio al poseedor, como pro­ pietario, a los efectos de la prueba.

	deros (52).El hecho de que en otras fuentes no se encuen­ tre ya esta distinción, es realmente importante, pero  no prueba otra cosa sino que poco a poco han dejado de exis­ tir fiadores con responsabilidad permanente ya que enton­ ces se restringe de...
	llegar a la conclusión de que los fer mes, por el contrario, son aquellos cuya responsabilidad sólo durante un año se mantiene. Se comprende a los f ermes dentro de los que se llaman fiadores d e saneamiento y esto prueba que su respon­ sabilidad qued...
	de la comunidad familiar, era quien  actuaba  corno  legiti­ mus contradictor (58). Es decir, que a un sistema ulterior en el cual sólo se vinculaba en la comunidad  entre  padres  e hijos y entre coherederos un Be:i'f pruchsr :cht, ha precedido otro ...

	medio de un estudio sobre la condición de las clases socia­ les en España que aquí no se puede intentar -que todos los hi,dalgos de un lugar pertenecen de hecho, fundamental­ mente, a una misma comunidad familia.r y en consecuencia sólo significa este...
	de una enajenac1on de inmuebles, deben ser considerados por otra parte como garantizantes de la referida enajena­ ción.
	se determine de qué clase de bienes muebles se trata, no puntualiza. nada todavía (62) ; pero yendo  más lejos, se ve que se exige como necesario un fiador con respecto a toda clase de objetos cuando se compran a un vendedor desco­ nocido (63). Finalm...
	que en  esta  ocasión  son eq,uivalentes.
	para la transmisión de cosas muebles y por lo tanto de animales y de siervos, se aplica primeramente en los tiem­ pos cristianos en toda.s las situaciones imaginables (65). Es decir que, al contrario de lo que ocurre en la compra-venta de inmuebles, s...
	Los primeros son los representantes de la comunidad familiar, que al igual que los fastar  suecos, reciben al ad
	quirente en el seno de esta comunidad -al lado y en lu­ gar del enajenante -y hacen valer su derecho sobre la cosa adquirida contra todo tercero lo mismo como deman­ dantes que como demandados, hasta que por el transcurso de año y día consigue el adqu...
	wadiation a.1 igual que en el derecho de Roma se perseguía
	el principio matriarcal (69) ; y aun no es esto solo: la pro­ pia institución del consoffrer ium, que rige en Galicia en la temprana F..da.d Media, entre las clases bajas de la pobla­ ción, se explica también como una huella de lo mismo (7 ). De tal m...
	dalgos, esto  es, los germanos de la capa superior de  la sociedad, pueden separarse de sus mujeres, sin más ; mien­ tras que la población tributaria -es decir, la no germá­ nica, en todo caso -sólo podrá hacerlo si entrega al Se­ ñor un buey.
	mano: la bendición eclesiástica del matrimonio.
	nedictio se ha unido a la velatio, estando en oposición con el iura en mano de clerigo o el matrimonio con arra. Pero no hay q_ue pensar que en esta última forma se prescinda de la be­ nedictio, sino que la. diferencia entre una y otra maneira, quizás...
	brar  el matrimonio,  la teología  ortodoxa de  oriente  con­
	l.  Según el Fuero de N::rvarra, se celebra el puro ma­ trimonio canónico, recibiendo los contrayentes los anillos. de mano del clérigo. La descripción en prosa de la celebra­ ción del primer  matrimonio  de las hijas  del Cid,  revela como básica est...
	gún ella, de nuevo se concluye el matrimonio por el ofre­ cimiento de dos anillos que el preste hace a ambos contra­ yentes, añadiéndose que, naturalmente, los esposos han de­ bido dar previamente estos anillos al clérigo y que los di­ chos anillos de...
	Esta. entrega  de  anillos  con  motivo  de  los  esponsales y su consideración como a;rrae se encuentra también en las otras fuentes de este período y se remonta al uso matrimo­ nial de los primitivos romanos con la sola salvedad de que aquí  únicame...
	.Espaf1a se observa que  la mujer  debe  haber  dado  un  anillo al esposo (88), en el período romano más tardío,  y  como quiera qne la don.ación  de anillos  entre  ambos  contrayen­ tes -que de nuevo  se considera  corno un  sUbar.rare -se en-
	se unen con las de los esponsales (9<1).  En la redwción en prosa de la leyenda del Cid se atestigua. esto con respecto a España de  un  modo directo (95) -en un  día. lraaitio de la novia y desp '- aci.-0  eclesiástica con cambio do anillos v en el s...
	De la. unión de los esponsales con el matrimonio result.a además la c onscmencia de que se considere la enLroga de anillos como señal de la celebración del matrimonio.
	declarando querer recibir por esposa a la  mujer (99) ; cuan­ do  se  llegó  a la  unión  en  un  solo  acto  de los :esponsales y de la celebración del matrimonio debió cambiarse también esta  promesa  con  ocasión  de  este  último  actol  sumándose...
	B. üna última formalidad romana, -el empleo del ft::im­ meum -sobre la cual nos llev<L, además, el hecho  de que también en el puro imperio romano se hable de un velare, debe ser examinada después más exactamente.
	Corno se ve, es aquí la mujer, el objeto de una. entmga que en definitiva proviene de la familia pero qne se realha de un modo inmediato por mediación del stwerdote. Dos símbolos de investidura se emplean en este acto:  de  un la<lo el palleum y la si...

	monial romano, pues cojncide plenamente en pnnto al color y a. la forma con el flam. 111.eum, -con el <" na] se en­ vuelve en Roma a la. mujer, -y a él se refiere la palabra nuhere (103) . Durante el período  cristiano-romano persüite este uso pero en...
	Hay  que  examinar  según   esto,  más   exactamente,   cómo se debe concebir este revestimiento con paW,eum y sippp, (vestido de mujer (1 5) de los cuales nada se dice en el rito matrimonial    romano.
	dre (108 . Se desprende de la declara.ción del Cid que la negociación llevada a cabo por el padrino implica un re­
	mente la actuación del padrino se emplean  única.me.nte estas palabras : «por mano del rey  Alfonso,  que  a mi  lo ovo mandado, dovos estas  dueñas...,  que  las tomassedes por mugieres a ondra e a r ecabdo» (11º), implica esto, que ha tenido lugar u...
	padres  que entregan a la novia y el novio  que  la recibe, el cual intermediario  es,  en  la epopeya, una persona  se­ cular y en el formulario  un  sacerdote. Además la actua­ ción simbólica cambia un poco en este último caso. Mien­ tras que en el ...
	según el cual, el hidalgo, da a su mujer «a la ora de casa miento, ante que sean iurados» -es decir antes del acto eclesiástico designado como un «iurar en mano de clerigo»
	Posteriormente, una fuente portuguesa ha.bla de que el marido, con motivo de la benedivtio, da. a la mujer, con in-­ tervención de fiadores, una cantidad de dinero y diversos objetos de vestir, entre ellos, de nuevo, una piel (ll9a). Otra fuente, tamb...
	mánica, pues mientras que eu el ritual del territorio en­ clavado al  norte  de  los  Pirineos  se  borra  esta  diferencia, se  conserva  aquí,  sin  duda,  durante  mucho  tiempo,  el uso del paUmun c122).
	bierta con el símbolo de la investidura. se llega de nuevo

	Por parte de la mujer interviene en todo caso no sólo el más próximo de sus parientes -o sea,  ante  todo,  el  pa­ dre, -- - sino la. eomunida.d familiar en general. Estos pa­ rientes, dirigidos por el padre  o, en su defecto, por el que lo sea más p...
	ritual eclesiástico se distingue al lado de esta forma ma­ trimonial, el matrimonio con dona.C'ión de anillo y iura re­ cíproca. y en él, según la costumbre romana, a.ct,úan los contrayentes de un modo directo  como  partes  contratan­ tes, se saneion...
	ello su derecho a la herencia. :F'rente a esto, desarrolla el derecho romano un pensamiento análogo, pero en menor intensidad, permitiendo la privación  de la legítima contra la hija menor de 25 años que se casase sin el consentimiento de sus padres ;...

	l. De  estos  fiadores,   unos  son  presentados  por  el  nov:io para responder de que él en el lugar donde  las cosas  rad:ica,n instituye  un  inmueble  con  intervención  de  f erme.   en  ga rantía  del  arra -palabra que  en  el  derecho  españo...
	Tal y como estas noticias están redactadas, no se dice detalladamente si estos afianzamientos se realizan en el mismo momento que la investidura y que los otros actos
	Así corno en las fuentes hasta, ahora examinadas se ase­ guran con fianzas las promesas recíprocas que novio y no­ via se hacen, en otros documentos se garantizan estas pro­ mesas  por  medio  de  prenda (137).
	Tal  y  como  las  fuentes  se  expresan,   se  concentra.ha
	benedioere. Ya se ha dicho que en E'spaiía no se puede reco­ nocer en ninguna parte, que las solemnidades  integrantes de la boda originen ninguna relación juridiea, y  que  en estas solemnidades ni se repiten todavía entre los eont.ra,­ yentes cierta...
	preceder,  considerablemente,  a  las  nupciae  así  como  al
	Se llega. con esto a una . construcción definitiva según la cual en la, celebración del matrimonio germánico entre los visigodos c:oncnrrcn dos actos : 1  la trarbti ) de la. mu­ jer realizada por sus parientes, y su recepeiún por el ma­ rido y los  s...
	J. Bim de ama y mejora. -l. Al igual que en todos los derechos  germánicos,  se   encuentran   también   en   el   espar ñol determinados principios sobre la parte del caudal he­ reditario que,  con  un  fin  piadoso,  recae  en  favor  de  la Iglesia...
	Intentemos  fundamentar  todo  esto  con  um  mayor  pre­ cisión.

	Ya en la l. Visig. se parte de que se puede legar un.a. quinta pa.rt e de los bienes con un fin piadoso (147). En la nrn,yoría de las fuentes posteriores se puede legar umt quinta parte de los muebles y la tota,lidad  de los  inmue­ bles ; pero alguna...
	manos  de  los  herederos,  sino  por  el  contrario,  que  este caballo  y esta espada,  por  ser algo que  de ante mano  se aplica al quinto por  el bien  del  alma,  queda fuera de la partición general del caudal relicto (11). Sola.mente cuando el ...
	2.   Apa.rte de esta donación  hereditaria que debía ha­ cerse en beneficio U.el  alma del ca.usante, existe otra que este  causane -concretamente  el  padre  de  familia -podía. otorgar  para  mejorar  (m'. liorar.e)  a alguno de los herede­ ros. Est...
	mayor de los hijos. Otras veces se  apli<'a  este  equipo  al bien del alma, cosa ésta que ya Tácito menciona.. según descubre una. justa interpretación (1.>H ).
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	sante, asciende en tota.l a las tres décimas partes en la legislación visigoda tardía ; si se piensa ahora en que posteriormente se aumenta esto con el equipo militar, se llega a formular  la conjetura de que el total  que int.egra la parte de libre d...
	Se encuentra, por tanto, el derecho español, con estas normas suyas, dentro del gran conjunto germánico, ya que en los tlerechos del norte, también podía disponer el ca­ beza de familia., que se encontrase en el lecho de muerte., de la décima pa.rte d...
	el wergeld primitivo, y que equivale a su vez al  caudal normal de  una  persona. -E'n  otras  fuentes  se  permite  que el ca.beza de familia (Hantsvaür) disponga por actos de última voluntad  de  t oda  la  parte  que  le  correiponcla,  en la comun...
	padre de familia se permite la, ¡;rofilíatio (iH) hay que ver en esto una influencia romana al ig ual que cuando  se asigna al adoptado que concurre con otros herederos ab­ intestato,  1:-1 cuarta parte del  ca udal  rdieto (m).    s indu-
	dable, sin embargo, qne incluso en el mundo germánico, aquel principio que sólo permite la adopcíón al padre sin hijos, se ha de entender únicamente en el sentido do que los hi Los podían oponerse a. la adopción ; si no se oponían el act o permanecía ...
	franca se observa en España desde muy pronto nna ten­ dencia a emplear la. adopci.ón como medio <le instituir un legado testamentario de algunos bienes, y que esta ten­ dencia se fomenta. fácilmente porqu e según ciertas fuen­ tes, en caso de prfil ia...
	En 1ma ocasión intervienen a este respecto nueve fidi -;­ tor.es, y este número indica qu ;.. mirándolo bien, se le:; debe considerar como f errnes (112). Y así como todo esto es en las.
	de la investidura, a través de la cual se realiza en último término la transmisión -primitivamente la transmisión de bienes en general, -así se repi te, esto mismo eon un color partirmla,r, con motivo de la adopeión ; y al igual, también, q,ue sucede ...
	2. Si se examina esta institución en cada una de sus características, se observa que muy a menudo, el nombra­ miento de  estos  ejecutores  de  la  voluntad  del  causante, se liga con el acto de disponer de los bienes que se otorga precisamente en la...
	En una ocasión se ve a estos cabe9aleros, actuando come> testigos en punto  al  contenido  de  una  disposición  de  úl­ tima voluntad, pero con tales caracteres  que  no  se  les confunde, sino que se  les  separa  de  los  testigos  propia­ mente   ...

	f uentes se limita la  duración  de  esta  responsabilidad  a un plazo de seis meses a contar desde la muerte del tes­ tador (186), y esta limitación comprueba que el cabe9alero no responde de evicción al adquirente de un inmueble perteneciente al cau...
	Igualmente se infiere que  este  ejecutor  testamentario no responde como un fiador del cumplimiento de ninguna. obligación, siendo por tanto de la mayor importaneia para comprender el primitivo concepto del fiador  español -y este es el motivo de qu...
	El empleo, a este respecto, de la palabra adi:ocatus, de­ signación que todos los derechos germánicos han tomado al idioma latino para nombraJ: con ella al representante privado, nos pone sobre la pista del verdadero concepto de esta institución c1s9).
	Además en Arag.ón, Cataluña y en los territorios lindan­ tes con éstos del :N"ort..e de los Pirineos, apa.rece la pala.bra captala? iu. en el senticll> de criado, procurador, mensajero (19s)  y  ya hemos  visto  anteriormente  que  por  lo  menos
	I. Después de la cmmisión de un homicidio y de otros delitos (19 ), se llega a un estado de paz si el querellant

	que ha desafiado al homicida ante toda la comunidad fa­ miliar, le saluda o le besa; este homicida, a su vez, se convierte en hombre del querellante, es decir, que le presta un homagium (t96). La significación del beso y del saludo resulta clara sin m...
	-con el cual se compara al autor de lesiones -presenta de rodillas una espada.
	Para nuestro objeto es un hecho decisivo el que este contrato de paz se cubra por medio de fiadores {fcrm s) que unas veces con su libertad personal y a menudo con sus bienes,  responden  de  una  pena  convencional  determina.­
	Se  trata,  hasta  ahora,  según  lo  que  venirnos  exponien­ do,   de   una   reconciliación   por   una.  violencia   cometida. Pero   también   se   ofrecen   a   nuestra consideración    nu­ merosas noticias (206)  que mirando a lo futuro dan al ...
	'Todos los años se  habían  de  renovar  estas  fianzas  lo cual indica que la responsabilidad de estos fiadores sólo durante  un  año  persistía (2º7).
	E1s evidente que los  límites  entre  estas  promesas  d e paz exigidas contra un posible daño futuro y los de las reconciliaciones por violencias  ya  cometidas,  corren  pare­ jo ; y a 1su vez ambos enlazan de nuevo -sin que esto pueda
	de un stacharnentum que es un emolumento relacionado no­ toriamente con la administra<hón de justicia y quizás algo reservado a cierto funcionario (1).
	En dos ocasiones -rebasando el  derecho  del  Norte  d'e los Pirineos -a.parece ref erida la palabr.ct e tacare a la pro­ mesa procesal garantizada  con  fianza que  una  de las par­ tes litigantes presta a la contraria (2). Se emplea. también para de...
	aquí según  el derecho  godo,  no rige  el  principio  «Hand wahre Hand)).

	En otro lugar, una promesa solemne se fortalece con la entrega que el d.eudor hace de un sombrero. (13)
	ñal de la existencia de la obligación, se llega de nuevo a, la consecuencia de que en un negocio jurídico garantizado con fianza recibe el fiador en la mano el símbolo del con­ trato. Quizás este pasaje  deba interpretarse  en el sentido de que se tra...
	bolos que se  entregan por causa de la transmisión de raí­ ces, por causa de la. celebración del matrimonio y con mo­ tivo de la adopción, los cuales también consisten, en todo caso, en algo que pertenece al armamento de los que contra­ tan, o sea que...
	ca se habla en el territorio gótico del norte de los Pirineos de un iactare festucam  cuando se obliga algún deudor (17). En el derecho español, se designa ante todo la actuación del  deudor  en  el  contrato  garantizado  con  fianza,  con la expresi...
	Otro testimonio en el cual se habla de un echar peño, des­ cubre mucho más cuál hubo de ser la primitiva formació!Il. En ef ecto, se ve aquí que el símbolo del contrato que ha llegado á ser un objeto de valor se transforma en una arra o en un pignus -...
	palabras se perseguía ha quedado aquí también sobre­ pasada  (19).

	iativus   commodi (25),     siendo   esta   frase   muy   antigua (28). Sin duda que con ella se quiere  expresar,  como si fuera la propia  persona. del  deudor,  el  objeto de  la elevación,  dle modo que una vez  más se habla de la persona en lugar...
	que también lo retiene en la mano. Queda todavía más robustecida esta conclusión por la palabra manlev:1dor, que
	se aplica en general a toda acción de recibir (porque signi­ fica, toda elevación de alguna cosa. con la mano) y, por tanto, también al a-0to de tomar el símbolo (prenda) por parte  del fiador (3  ).

	El acreedor,  entrega después  dicho símbolo al fiador ;
	cablos fid iator, fidanza. Más adelante se ventilará si en estos términos se encierra una obligación a cumplir y cómo de­ ba cumplirse ; pero entre tanto que llegue a resolverse esta cuestión, puede ya ahora adelanta.rse una conclusión sobre la forma ...
	sea a través de aquella forma jurídica que era generalmen­ te usa.da en aquella época para la «Vergeis elung» (•º).
	muebles, pudieran ser éstos ferm es, en primer lugar, los miembros de la comunidad de parientes eu la cual alguien era recibido. Este concepto del ferm e se entremezcla más tarde con el del fiador y se refiere a t-0dos los qne son llamados a interveni...
	Sea ello como fuere, se ve que el acreedor ha de prescn tar fiadores que, al igual que ocurre con la promesa., que hay que formular juntamente con la demanda -Klagge­ lobnis, -responden de que aquel que hasta entonces fué acreedor, no interpondrá ning...

	cho romano debe  inervenir  en  todos  los  actos  públicos de la vida jurídica, desplaza las restantes formalidades detrás  de las relativas a la redacción  del  documento.
	Pero la stipulativ romano no se encontrará también den­ tro del mismo orden de cosas?... El hecho de que en el de-
	recho romano -al igual  que  en  el germánico  se  emplee el bastón pa.ra la. adquisición de inmuebles, ofrece, por lo menos, una posibilidad de analogía (53). El que la stipulati»  quizás se refiera en primer término a la fianza procesal (""), aproxi...
	-cuanao se parte de un símbolo primitivo qU:e el. deudor dor en propias manos entrega, y el fiador en propias mar en propias manos  entrega,  y el fiador  en propias  manos

	ocasión, después de algunas vacilaciones me he decidido yo, por el segundo de estos dos  supuestos (59), pero sin embargo. el derecho español muestra que el  primero  es más acertado ya que bajo el concepto técnico de bestia com­ prende conjuntamente ...
	Presupone, por consiguiente, el derecho español, la exis­ tencia de una obligación que de un modo general  se garan.-
	tiza con f ianza, juntamente con un derecho de  prenda sobre cosas determinadas, y este último dereeho, es aquí tan accesorio como en Roma (6S). Pero sin duda , corno an­ teriormente se ha. mostrado, no es el tal el único derecho
	2. Es decisivo a este respecto, el hecho de que aquí aparece invertida la relación entre las tres personas que intervienen en el contrató si se la compara con lo  que ocurre en la concepeión romana y en el derp,,cho  mo­ derno. El acreedor no procede ...
	fiador es aquí un intermediario entre el acreP-dor y 'el deudor -lo que la jurisprudencia longobarda designa con la palabra mediator (2).
	nezca en el destierro e4).
	La forma justinianea  según  la  cual se  reserva  al  fiador un privílegiwm excussirmis toma carta de naturaleza en las Partidas (7).  Pero  rambién  por  lo  demás,  se   encuentra aquí la distinción entre dos especies de fianza : una  en virtud de ...
	derecho griego (10), demuestra que se trata de algo pro­ cedente del primitivo derecho ario.
	Una aplicación particularmente notable de este princi­ pio la constituye el hecho de que también el .hombre que es fiador de su propio señor puede proceder contra éste a la par que se hace responsable, como tal fiador, de las violencias que su señor c...
	Hay que destacar también, que es en esta forma como se hace efectiva la promesa procesal- esto es, como se exige la ejecución de lo fallado, --bien por reclamación del fia­ dor. bien por reclamación directa del acreedor cuando aquél haya cesado por el...
	bién sobre los inmuebles.
	de embargar la persona del deudor, no es algo que se desprenda naturalmente  de la esencia de  la institución
	dor non manda recibir el fuero», lo cual resalta en distintaa aplicaciones, al menos por lo que se refiere preeisamente a m promesa  procesal. Así por ejemplo, sólo se recibirá
	Una serie de las mismas excluye la fidanzia iuris en el debitum manifestum sin que se explique exactamente lo que bajo este último concepto hay  que  comprender (26) ;  se­ gún ellas el pignorare por causa de debitum manif estum, esto es la confiscaci...
	parte en documentos antiguos, -que tampoco es neccsa.rio ningún fiador, cuando el deudor haya  reconoci<l,lo  la  deuda ante   la j nsticia (3{).

	da (36), porque precisamente también en el territorio vi­ sigótico, se obliga al demandado a reconocer su deuda mediante promesa wadiada ("1) para, el caso de su vcnei­ miento en juicio, bien  prestando  esta  promesa  antes  de la práctica de la prue...
	Resulta por consecuencia claro, que la deuda judicial­ mente reconocida y el jwlicatum, son deudas wadiadas, pues­ to que cuando el demandado comparece ante la justicia lo hace como consecuencia de la promesa de comparecer que ha prestado, y además co...
	deudas que se ofrecen a nuestra consideración, ya que en una. <le ellas se ve cómo el otorgante del documento sus­ pende de  éste su sello-y con él o su propia imagen  p una miniatura, esto es  un  símbolo de investidura -y en las otra.s el signum col...
	de una manera inmediata a la ejecución  del  obligado ('1), cosa esta  notable  ya  que  en  el  derecho  espa.ñol  ulterior se ha de apoyar toda ejec ución privada en un documento público ('2).
	desarrollo el juicio ejecutivo antes de toda posible in­ fluencia de la teoría  italiana.
	,común.

	Esta palabra pOJ1.ino (pignus) no significa. otra cosa dentr(} de la  terminología hispánica, que una  posesión de co­ sas muebles (Mobiliarbeitz) (51), por lo tanto equivale a lo mismo, -aun cuando contribuye a una mas penetrante aclaración de la mat...
	muebles del obligado podría recaer (53).  Sin que  contradiga esto la institución en prenda no sólo de pennos o ganados del deudor, sino  también  de  su  propia  casa,  puesto  que la pasa está entonces en oposición con los  bienes  inmue­ bles (raíc...
	con referencia a todos los bienes -y por  tanto  también  a los muebles -pero  condicionada  sólo  a  aquella  cantidad de los mismos que basta para cubrir  el  importe  de  la deuda (56).
	dos ocasiones se ve que estia extensión sobre los inmuebles sólo tiene lugar cuando el deudor  los  ha  instituido  al lado de los muebles de una manera expresa (5ª), de ordina­ rio, se impone la referida prohibición  de  enajenar  sobre los citados b...
	Precisamente esta acción real que de la waaiation dima­ na consLituye la nota más aguda de oposición entre esta obligaición wadiada y la obligación de los derechos roma.no y eontemporáneo, ya que en éstos últimos 'el acreedor, úni­ camente puede proce...
	otros  pasajes,  esta  prioridad  del  acreedor   más   antiguo, se  determina  de  un   modo  absoluta.mente   general,   pero la declaración se hace de tal manera que parece que  se refiera concretamente  a los  acreedores  en  virtud  de  ca1'­ ta ...
	derecho.

	hijo heredero responde de las deuda. verdaderas  del  par dre (71), lo cual debe significar que no todas las responsar bilidades contraída,s por  el padre deben ser consideradas como débitos verdaderos.
	Pues bien,  tomando  en conjunto  todo  esto,  se llega a la conclusión de que con la wadiation se ha vinculado tam­ bién, a menudo, una servidumbre de la persona del deu­ dor, lo cual conduce a que la tal persona pueda ser em­ bargada cuando los bien...
	a) s 1indndable que U'eitcra<lamente se instituyen pa­ ra responder del cumplimiento de lo pactado los bienes ('9) del fiador o su propio  cuerpo (8º). Pero si se observa est.o
	sea  que  aquí,  únicamente  se  trata  del  aprovechamiento
	<lor, acción que le permite hacer efectivo el crédito por vía violenta  y  extra  judicial (ª2).
	En. muchas fuentes tempranas se dice a. este respecto que el fiador se hace debitw y esto significa, que responde frente  al acreedor  en el mismo  grado  que- frent al pro­
	s10n, se destaca como algo particular el hecho de que un fiador obligue sus bona (87) ; esto  tiene  lugar  en  punto  a la forma, ael mismo modo que la wadiátion, o sea por un: pacto  otorgado  ante  una  asamblea (88).
	del fia.dor contra  el  dendor,  significa  que  por  lo  menoa se puede embargar un.a porción de loil bieues de éste para a.plicarlos al cumplimiento de lo pactado ; más adelant<i se mostrará que este  fiador,  regularmente,  puede  embargax por el d...
	Si se compara esta .forma. de obligación con 1as otras expuestas, resulta  que  en  lo  referente  al  hecho  de  poder ser exigida por la fuerza la deuda. dimanante  die  un  con­ trat,o, se encuentra el  crédito  wadwdo  en  el  miilmo  pl<wo que el...
	describirá más  exaetamente (94 )  la  técnica  de  este  pago. Por ahora ba.sta eon apunla:r que en la warliation el acreéc dor  obtiene  el  pago  a.  costa  de  los  bienes  del  deudor.
	Para comprender el sentido de  esta  observación,  hay que entrelazarla con esta. otn1: la de que en los fuero  de esto grupo aparece el acreedor, en primer término, om­ bargando un tall-0 o un bastón, es decir, tomando exclusiva­ mente aquel símbolo ...
	Nos encontrarnos, según est-0, ante m1 "amino  para. llegar  a  la  más   inmediata   satisfacción   Jel   acreedor, pero este camino no ha debido entrar en  todos  los  dere­ chos, ya que  de  lo  contrario  no  tendría  sent,ido  el  hecho de que to...
	bienes y, por lo tanto, no es aplieable a aq ttella. especie do fianza, que únicament-e  se garanr1za  mediante  valnzata.
	bienes;  y  ya se  ha  advertido también  que  el fiador  pro­ cesal se ha de considerar como un tal fiador  simpl&.c(10 ). La recaudación  del crédito  cerca del deudor  es su úni­

	un modo directo, se ha de advertir siempre que en los ejemplos expuestos, el fiador_, sin su consentimiento, no puede ser  forzado  a otra  cosa  que  a perseguir  Pl  logn) del derecho del acreedor  contra  los  bienes  y  la  persona del  deudor.
	tiempos en que ya se posee n testimonio históricos al caso de que sea el propio acreedor quien embargue directamen­ te porque la función del fiador haya caducado, con lo c1ia1 nace una forma especial  de ejecución que proporciona  al acreedor la satis...

	nes, sin que esta facultad -suya pueda contenerse con la in­ ter posición de un segundo fiador. -Poco a poco el derecho del simple fiador a anticipar el pago, se convierte en un deber y poeo a poco también llega a concederse al acree­ dor la facultad ...
	tras que por su parte el fiador nada arriesgaba ; y ha sido
	tenía que  permane cer  en  cautiverio  hasta. que  el  acreedor fu ra pagado; cuando lo qne se  obligaba  era  el  ca.udal (123), podía el acreedor toma.r  los  bi enes  de  este  fiarlor por  medio  de u na  subasta forzosa, sin que por  ello se res­
	propio fiador de coto d e bueyes que interviene en la celebra­ ción del matrimonio, y el fiador  de  nn demandante (124), para todos los cuales se establece, por lo tanto, una especie
	paba el pago podía  exigir del deudor el duplo die lo paga­ do, y  que  esta costumbre  ha,bfa  de motivar  un  interés  en el fiador de hacer esta anticipación de pago,  de  una  ma­ nera absoluta.mente voluntaria.  Pnes  bien,  de  esto a exigir al ...

	com1s1on de  un  delito  leve  (esto  cuando  ya  se  super?i.­ la privación de la paz  del sistema, de  composición).  Todo lo más, podrá añadirse a  esto  una  especie  de  compensa­ ción por part.c de aquel que no mantiene su promesa. En cambio la ...
	cuando ya el anticipo del pago de  lo  debido llega a ser una. obligación  del fiador.
	dar que corno función inherente a su cargo responde del cumplimiento  de  aquello  que garantiza.
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