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Das altspanische Obligationenrecht i seinen Grundsiigen; von
Lirnst Maver in Wurzburg (Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft. Stuttgart, 1920).

Es esta obra del profesor Mayer de un valor fundamental para <l
estudio histérico de nuestras instituciones juridicas medicvales. No cree-
mos que cn el orden del derecho privado exista en ¢l cuadro de nuestra
historiografia juridica ninguna otra produccion monografica que le sea
-comparable. .

Las dificultades que, para su condicidon de extranjero, supomnc la
precisa valoracion de nuestras fuentes, se compensan con su profundo
«conocimiento de las instituciones juridicas germanicas, ya gue para
Mayer —como entre nosotros apuntd ya Mufioz Romero v mas tarde
desarrolld v sistematizé el maestro Hinojosa en términos generales—,
€l primitivo derecho de obligaciones espafiol no es otra cosa que “una
muy antigua forma del germéinica derecho de obligacién”.

Solamente sobre la base de las fuentes publicadas estd hecho este
trabajo; pero salvada esta limitacién impuesta por las circunstancias,
es admirable la agudeza y la penetracién con que son manejadas, aun
-cuando, como veremos, se llegue a veces a formular conclusiones aven-
turadas, a las cuales no podemos mencs de oponer, con todo respeto,
algunos reparos.

Como su titulo indica, sdio en sus caracteristicas fundamentales es
estudiado nuestro viejo derecho de obligaciones. No se hace un estudio
separado de cada una de las principales figuras de contrato. DPero en
<ambio, por la manera amplia de concebir el desarrollo del tema, ise
llega a formular conclusiones de excepeional interés para el conocimien-
to de otras instituciones juridicas; por ecjemplo, sobre €l Derecho pro-
cesal v sobre la legislacién referente a wmatrimonios.

Una obra de un historiador de la talla del profesor Mayer requiere
ser leida y meditada con el mayor detenimiento. Expondremos en una
-amplia nota informativa sus mas importantes afirmaciones, con algu-
nas observaciones sugeridas al paso, pero que no tienen el menor asomo
de pretension critica.
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J. LaAs ORBLIGACIONES ORIGINARIAS.—I.—I] nacimiento—Emncabeza.
Mayer esta primera parte de su monografia con la siguiente declara-
cién: no existen en el primitivo Derecho medieval espafiol contratos.
conscnsuales. Justifica la formulacién de ecste principio con el hecho
de que todo contrato no formal haya de ser fortalecido con la presta-
cién de un arra, o por medio de la palmata, siendo todavia asi posibler
en todo caso el desistimiento, mediante la prestacién de determinadas
sanciones. Confirmacién del mismo criterio son los preceptos de algu-
nos IFueros, que con referencia a los contratos bilaterales permiten la
retractacion, mientras no sean cumplidos por ambas partes contratantes,.
¥ aquellos otros que permiten también el desistimiento en la compraven-
ta de animales cuando ¢l animal vendido padeciese alguna enfermedad
oculta.

En apoyo también de este principio cita Mayer pasajes del Fuero
de Navarra, seglin los cuales es establecida la no obligatoriedad de
las promesas no formales para la clase ’social de los infanzones,
“mientras los villanos, esto es, los romanos, por cl pura consentimiento,.
llegan a ser ligados”. No puede pasarse en silencio esta equiparacién
que el profesor Mayer cstablece cntre las diversas clases sociales y
las distintas razas pobladoras de estos territorios. Ni aun teniendo
toda la autoridad que al autor del presente estudio reconocemos puede:
hacerse una afirmacién de tal trascendencia, sin que vaya acompafia-
da de una solida comprobacién documental. Forzosamente ha de pare-
cer por {o menos muy aventurada la suposicion de que los redactores
de estas primitivas fuentes del Derecho de Navarra, al hablar de los in-
fanzones, pensaran exclusivamente en los germanos v en los hispano-
romanos, cuando para la clase social de los villanos cstablecen un dere-
cho distinto. El recuerdo de todo el proceso de fusionamiento de las dos
razas que hubo de seguirse a lo largo de la monarquia visigdtica —unifi-
cacion legislativa, matrimonios mixtos, ectc.—, junto con la actuacién
fundente de las circunstancias que influyeron en los primeros tiempos
de la Reconquista, conduce precisamente a una conclusién radicalmente:
contraria a la sustentada por Mayer.

Siguiendo con la justificacion del principio general expuesto, hace
resaltar la particular importancia que a este respecto ofrcce el hecho
de gue en una serie de comtratos la fuerza inmediata de su cumplimien-
to se haga depender de la prestacidon de una fianza. Tal ocurre con res-
pecto al contrato de compraventa en los fueros de la familia Cuenca-
Teruel, donde se¢ exige para el comprador el afianzamiento del resto
del precio prometido v no entregado, ¥ para el vendedor que hubiera re-
cibido arras, el aseguramiento de la entrega de la cosa. Otros ejemplos,
quizds no tan decisivos, confirman una vez més la tesis sustentada.

Esta falta de obligatoriedad con respecto a st cumplimiento explica
que el Derecho de la época trate de conseguirla por medios indirectos.
De éstos, el mas importante es la wadiation; pera al lado de &l se en-
cuentran otros menos generales, como los contratos de sociedad (Ge~
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sellschaftsvertriige) y la fortificacién de ciertos contratos por medio del
homagium.

Todas estas consideraciones conducen, segiin Maycr, a la misma con-
secuencia: que en el Derecho hispanogodo, el puro consentimicnto no
obligaba al cumplimiento de lo prometido. Principio que se registra

_igualmente cn los otros Derechos germanicos y frente al cual los pre-

ceptos «del Codigo euriciano, que le contradicen al regular la doctrina
de las arras, no significan otra cosa que una estéril tentativa de la ten-
dencia romanizadora.

IT. SOLAMENTE $OX POSIBLES OBLIGACIONES NACIDAS DE DELITO O DE
CONTRATO RFEAL.—Fs el complemento del principio anteriormente for-
mulado. A la carencia de obligatoriedad de los contratos meramente
consensuales corresponde la doctrina de que s6lo sean juridicamente:exi~
aibles las obligaciones nacidas de los delitos, en virtud de Ia teoria de
la composicién y las dimanantes de contratos reales. Dentro del primero,
de estos dos grandes grupos incluye Mayer las responsabilidades exi-
gibles por el quebrantamicnto de una promesa contractual, fortalecida
por da palmaie. Ampliamente son desenvueltos estos conceptos, fijan-
dose particularmente en ¢l principio de la restitucion del duplo, que el
viejo Derecho espafiol establece para los detentadores de cosa ajena, ya
nazca csta detentacion de un delito —hurto—, ya nazca de algtn acto
juridico que haga la posesién de la cosa ajena licita en su origen —po-
sesidén en virtud de contrato de préstamo o de arrendamiento, por ejem-
plo—, pero ilicita en su mantenimiento, por haber incurrido el poseedor
en morosidad, al serle reclamada judicialmente la restitucién de la cosa.

Se completa el estudio de este principio con el examen que a con-
tintuacidén se hace de la naturaleza de ia accién que dimana de un con-
trato real. TEn el viejo Derecho espafiol, la accién que cl acreedor, en
virud de contrato real, puede cjercitar, es una accién sobre la cosa, no
una accién personal. La obligacién de restituir en el demandado nace,
no de un pacto contractual, sino del derecho que el demandante tiene
sobre la cosa, frente al cual no puede el demandado alegar otro de
analoga naturaleza, Esta concepcién condiciona la transmisibilidad he-
reditaria de las responsabilidades contraidas por el causante —cl here-
dero del cual debe restitulr o indemnizar en su caso las cosas «del
demandado que por cualquier manera se hallaren en su poder— e in-
forma todo el primitivo derecho de prenda, segiin el cual la cosa cons-
tituida en prenda es como si lo fuera dada en préstamo, y el cumpli-
miento de la obligacién con ella garantizada extingue la validez del
titulo juridico que amnparaba al recibidor de la prenda, v permite a su
propictario reivindicarla. Posteriormente, bajo la influencia de la
wadiation, se forma otro derecho de prenda, por completo diferente.

ITI—ILA ¥CERZA DE OBLIGAR DE LAS OBLIGACIONES PROCEDENTES DE DE-
LITO ¥ DE CONTRATO REAL.—LO expuesto hasta aqui demuestra que en el
viejo Derecho de obligaciones espafiol s6lo eran juridicamrente exigibles
Jas nacidas de delito o contrato real; importa ahora determinar, con res-
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pecto @ estas tiltimas, qué medios coercitivos concedia la legislacién al
acreedor conira el dendor moroso. 3! desenvoivimiento de cste proble-
ma conduce a Mayer a examinar los momentos capitales del viejo pro-
cedimiento espafial.

El procedimiento se inicia con una citacién, la cual a menndo apare-

ce como una explicacién que ef demandante, ante testigos, hace al acu-
sado, Es el “esiare, iestificare, testamen tum”, en una de sus acepcio-
nes, de que en ocasiones los documentos hablan 2. Fl “parar fiel”, que
regulan los fuercs de Salamanca, Usagre-Cheeres v osus devwldos, no
otra cosa viene a significar; va que <l fiel, aqui dcve nido funcionario,
es simplemente un testigo que el demandante ileva consigo para acredi-
tar su citacitn al demandado. Con frecuencia exhibe el demandante, en
el acto de la citacion, vna sefiel, que cambia en las diversas fuentes, la
cual es entregada por la autoridad del lugar, v es considerada, en {lti-
mo términe, como un simholo de la propia autoridad real; a veces la ci-
tacion es hecha por el funcionario judicial encargado al efecto,

¢ Cual es la naturaleza de la accibn procesal que el demandante con
estos actos inicia? Un grupo de fuentes castiga la no comparecencia
del asi demandado, dentro del plazo, con ¢l pago de una multa. A veces
esta muita e establece en beneficio exclusivo del DPoder pliblico; otras,
en heneficio del demandante, y otras sc reparte enire ambos. Seglin otras
fuentes, el demandado viene obligado a garantizar su promesa de com-
parecer en juicio para contestar a la demanda, ya por medio de una
flanza, ya mediante la constitucién de una prenda. Ixiste, pues, en el
entiguo Derecho procesal espafiol una prenda que es constituida exclu-
sivamente para garantizar cl castigo en que incurre el demandado
desobediente que se nicguc a comparecer en juicio; todas las particula-
ridades que este derecho de prenda ofrece, son seguidas por Mayer deta~
lladamente, con una minuciosidad que no es po;lble reproducir. Hare-
mos s6lo destacar como afirmacién mas importante la de que en ningfia
caso puede ser considerada esta prenda como una prende privada, esto
es, hecha arbitrarjamente por ¢l acreedor v en virtud de su propio dere-
cho, sin intervencién del Poder ptihlico va que, seg@n antes hemos
dicho, la citacién cuyo menosprecio motiva la prenda es hecha, o por un
funcionario piiblico, encarnacién de la antoridad Real, o por el propio
demandanic; pero con exhibicién, en este caso, de una sefial concedida
por el Poder ptiblico v que simboliza todo el prestigio de 1a realeza 2.

T Septn Mayer, “testare” significa otras veces el embargo, el prendar con
que el juiclo se inicia, ¥ en ocasiones también la aprehensién de cosas muebles
que sc encueniran en ajeno poseedor hecha por el propietario de las mismas al
persequir su reivindicac:dn, T1 historiader portugués M. Paulo Merfa, en un

dnteresantizimo folleto titulade Qs Kmites da reiwindicacao wmobiliarie refuta en

este punto la doctrina de Mayer y defiende el criterio tradicional, segin el cual
en la alta Idad Media no era posible la reivindicacién contra los bienes muebles.

2 Discrepa en este punto el pensamiento de Mayer de la doctrina so-
bre la prenda privada sentada por el maestro Hinojosa en su magnifica wmo-
nografia El Llemento gramdtico en el Derecho espaiiol (Madrid, 1915). No
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Estudiados asi los actos iniciales del juicin, se analizan en seguida
las diversas noticias que en las difercntes fuentes tienden a garantizar
lo principal de la reclamacién, por medio del embargo de la persoua o
bienes del demandado o querellado, tratando de penetrar hasia qué pun-
to estas medidas suponen sblo, en elgunos casos, una coaccidn contra

- éste para obligarle al cumplimiento del Derecho, pero sin que favorez-

can de una manera directa al demandante, o si son adoptadas para,
obtener con ellas una satisfaccién econémica para el querellante a cos-
ta de los bienes del querellado.

Todo cste penetrante examen del sentido juridico que encierran los
principales momentos del juicio, sirve a Mayer, volviendo al punto de
partida, para asentar la siguiente conclusién: “TEl Derecho espafiol ha
conservado una extremadamente primitiva formacién de la obligacién.
Hecha abstraccion en primer término, de la Wergeiselung v de la Wo-
digtion, resulta que no hay ningvna obligacién nacida de contrato. La
promesa es ligada sdlo de un modo mediato a través de una pequeﬁ':t
multa pecuniaria, cuando ella, por palmaty, es fortificada. Pero del prés-
tamo responde ei prestatario, no de otro medo como todo poscedor de
una cosa ajena, esto es, €n virtud de un derecho real (sachenrechtlich—
derecho a la cosa), donde, sin duda, la responsabilidad de aquel que no
restituye, a una responsabilidad de detito conduce. Asi, es en todo caso,
la obhqutorn responsabilidad s6lo una responsabilidad de delito. Pero
ademés, para hacer cfectivo el pago de esta responsabilidad, de esta
culpa, no se concede al acreedor ninguna accién directa contra los bienes
del deudor. Si ¢ste la debida promesa de comparecer en juicio no pres-
ta, se origina solamente, ¢ la fuga del mismo, ¥ con ello la privacién de
la paz, o una aprchensién de la persona del deudor por parte del acree-
dor. En cuanto a los bienes, sblo un derecho de prenda es concedido
para hacer efectiva la muita en que incurre el demandado desobediente,
que se nicga a comparcer en juicio. Con referencia al objeto principal
de la demanda o querella, si el deudor huye, la sancién que contra el
mismo sc¢ establece no redunda en beneficio del patrimonio del acrecdor;
s6lo se produce primitivamente un saqueo de los hienes del deudor cul-

es que Mayer niegue en absoluto la existencia de una “prenda privada” en
el Derccho medieval espafiol. La acepta desde lucgo en las obligaciones for-
talecidas con Wadiaton; pero con referemcia a esta prenda con que se im-
cia el juicio en el hispdnico derecho procesal de la alta Edad media, sos-
tiene que no puede hablarse propiamente de una “prenda privada”, ye que
¢l acreedor, aun ew los casos en que hace la citacidn sin interveucion de
funcionario delegado de la autcridad, exhibe una sefial dimanante del Poder pi-
blico, v este simbolismo signifiea (ue el actor obra enfonces no de una ma-
nera arbitraria sino encarnando en si la representacién del Estado.

Frente a esto Hinojosa dice: “Para declarar lo ocurrido en el acto de to-
mar prenda privada, frecuentemente ordenan los fueros al acredor que leve
consigo uno o dos vecinos comon testigos; otros exigen la intervencidén de fun-
cionarios judiciales, generalmente el say6m; al contrario, otros permiten al acree-
dor elegir enire los testigos o el saydén. En dodos estos casos, no son los repre-
sentantes de la autoridad quienes roalizan la prenda, sino el mismo acrcedor.”
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pable, saqueo que luego se transforma en una confiscacién de todos los
muebles o parte de ellos, siendo Hamados, en caso de reincidencia, al
resto de dos hienes, los herederos mis proximos del culpado. Si el deu-
dor cac en poder del acreedor, concede este hecho al tiltimo, segin una
interpretacidn, una accién indirecta sobre fos bienes del primero; segfin
otra interpretacion, también entonces el rey v la familia del deudor, ex-
cluyen al acreedor de toda personal satisfaccion.

Un provisional aseguramiento sobre la persona y biencs del deudor a
la par, se constituye en favor del acreedor, cuando éste al deudor ha ci-
tado con exhibicién del sello del rey y ha colocado este sello sobre su
casa; con este acto incurre el deudor en un encerramiento que le impide
la casa abandonar; pero al mismo tiempo le protege contra toda corporal
aprehensién de su persena.

Resulta, pues, en definitiva de todo lo expuesto, que “la ordinaria
obligacién hispanica tiene todavia una particularmente rfstica cons-
truccién. Falta toda accidn nacida de contrato, y hay solamente accio-
nes nacidas de delito; pero aun en éstas falta todavia toda fuerza de
cumplimiento sobre los bienes del deudor, a favor del acreedor”.

Esta peculiaridad juridica origina dos particularisimas maneras de
fortalecer una promesa de obligacion, de las cuales se ocupa Mayer en
la segunda parte de su trabajo.

Parre II.  La obligacién fortificada. Obstagium.

Comicnza Mayer csta segtinda parte de su estudio por examinar
minuciosamente, a través de las diversas fuentes, las particularidades
juridicas ofrecidas y la evolucién seguida por la institucidn del obsta-
giwm, en virtud del cual una persona se constituve corporalmenic en
garantia del cumplimiento de una obligacién, lo cual concede al acrce-
dor una acciéon particular sobre la persona del asi constituido cn obs-
taginm, hasta obtencr la total satisfaccitn de su crédito. Vemos aqui,
ptes, una figura de obligacion, que es fortalecida por una garantia per-
sonal. Hasta ahora han sido examinadas obligaciones que ninguna ac-
cibn para exigir su cumplimiento producen, o aquellas otras en las
cuales su finica nota coactiva descansa en la entrega de un arra o en
la institucién de una prenda. El cuadro debe ser completado con ¢l exa-
men de otro grupo de obligacioncs, en las cuales es posible exigir su
cumplimiento ejercitando una accién inmediata v directa sobre los bie-
nes del obligado: tal es la figura juridica que el autor designa con el
nombre de Wadiation 1.

1 No es facil dar una definicién de la Wadiation que comprenda todas sus

" caracteristicas juridicas fundamentales en sus diversas aplicacioues, por la jm-
precisién de la tecnologia juridica reflejada en estas muy antiguas fuentes del

Derecho. Brissand —Manuel d’histoire du droit francais. Parls, roo4— da de

la miswa cl siguiente concepto: “El wadium (o la wadia enire los Longobardos

consiste en un objeto cualquicra, como un guante, que el deudor entrega al acree-

dor, Era usado lo mismo que la festuce, pero menos a menudo, sin embargo,



| SUMARIO ANO 1924 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

| SALIR

Notas criticas 423

IL—Wadiation.—Tista particular manera de fortalecer una obliga-
«<ion es estudiada por Mayer a través de las difercntes relaciones de
derecho, en las cuales se presenta, con una minuciosidad gque no es po-
-sible seguir aqui. Nos limitaremos a sefialar las diversas maneras de
Wadiation, que el autor seflala. Son éstas: Wadiation por promesa de
-proceso, por causa de transmision de propiedad, por causa de conclu-
sién de matrimonio T para la cjecucién de disposiciones de tiltima vo-
luntad v para garantia contra posibles gquebrantamientos de los germa-
micos contratos de paz concluidos entre particulares.

a) DPromesa de proceso~—Se ha dicho anteriormente que la pro-
mesa de comparecer en juicio que e demandado venia obligado a
prestar debia ser garantizada o por medio de una fianza o por medio
«de una prenda. Es necesario distinguir entre esta promesa de compa-
recer en juicio y la promesa de prueba. A menudo aparece también el
.acusado prestando promesa de cumplir o que resulte del juicio.

Por su parte el acusador aparece también en el juicio prestando
promesa con garantia. Asi ocurre en las reclamaciones sobre inmue-
‘bles donde el primogénito de la familia ha de prometer al acusado que
.sobre los mismos inmuebles no le formulard ninguna nueva demanda
otro de los parientes. De ordinario presenta el acusador a cste efecto
una fianza; en ‘el Derecho de Navarra se garantiza esta promesa por
amedio de fermes; cn algunas fuentes aisladas por medio de prenda.

Andloga fianza de riedre ha de presentar el acusador en las causas
por delitos de sangre o por otros graves delitos, garantizando que por
la misma causa ningin otro pariente de la victima formulard con
‘mejor derecho nueva acusacion,

b) Wadiation por cause de transmision de propiedad.—Comien-
za Maycer ¢l estudio de esta manifestacion de la Wadiation con un
detenido examen de la roboratio, que, como es sabido, acompafia en el
viejo Derecho espafiol a la transmisidn contractual del Derecho de
propiedad sobre bicmes inmuebles. Dos elementos es necesario distin-
-guir en la roboratio: aquel ohicto material que como simbolo se trans-

para la fransmisién de la propiedad. ¢ Qué fué en su origen el wadium? Muy
prohablemente una prenda real, es decir, un objeto teniendo un valor en relacidén
con la deuda que garantizaba; valor superior al de la cosa debida, y enton-
ces ¢l interés era el maévil que llevaba al deudor a pagar para retirarlo; va-~
lor inferior, pero en este caso la prenda consistia en un objeto que tenia para
st propictario un valor de afeccidon o de convencién, de suerte que su aban-
dono  definitivo debia repugnarle o pasar por poco homorable. El uso de afia~
dir una fidejussion al empefio principal permite conformatrse en punto al wadium
<on un objeto cualquiera, por ejemplo, un trozo de madera, la festuce misma, o,
aun de prescindir del wadinm, aunque la locucion bastante frecuente de gage et
plége, testimonia la conexidad de las dos seguridades.”

1 Una refutacién de la doctrina de Mayver sobre el derecho matrimonial
espafiel en la Fdad Media hace el historiador portugués sefior Cabral, de
Moncada, en un interesante articulo cuyo resumen presentamos en otro lugar de
este Anuario.
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mite v las personas designadas con el nombre de fermes que en esta
ocasién, como testigos, intervienen.

Pero en las transmisiones de inmucbles aparecen interviniendo a 1&
vez con actuacion independiente, personas que son designadas como
testigos, ofras que son designadas como fermes y otras que lo son
como fiadores. Por otra parte, también cn las enajenaciones de bie-
nes mucbles ‘se ve en wcasiones —con generalidad cuando se trata de
ganados— intervenir a ciertos individuos que son mnombrados igual-
mente con la palabra fermes, ;Cudl es la verdadera juridica funcidm
de unos y otros?

Ta solucién de esic problema llewa a Mayer a formular valiosas
observaciones sobre el caridcter prepcnderauntemente familiar de la

primitiva propiedad germdnica, lo que influye en la transmision de
inmuebles, y sobre el verdadero significado del plazo prescriptivo de

afio vy dia. No es posible geguir al detalle el minucioso y penetrante
examen que de nuestras fuentes juridicas mAis importantes hace a cste
respecto nuestro autor. Fn conclusion st pensamiento es éste: Hn los
negocios de transmision de inmuebles hay que distinguir primitiva-
mente entre dos grupos de personas que intervienen como mediado-
res: fermes, en sentido estricto y fiadores (fidanzas) de coto de bue-
ves. Tos primeros son los representantes de las comunidades fami-
liares que como los suecos fastar al adquirente reciben en la comu-
nidad familiar el enajenante y hacen valer la adquisicién en su fa-
vor, contra toda posible impugnacién, ya interviniendo como deman-
dantes ya como demandados, segiin la ocasién se presente, hasta que
¢l adquirente, por el transcurso de un afio y un dia, obtenga un de~
recho independiente de toda anterior interdependencia familiar sobre

la cosa adquirida. La responsabilidad, pues, del ferme dimanante de

la enajenacién se extingue com el transcurso del plazo de afio y dia,
al paso que autométicamente se fortalece el derecho del adquiridor.
Por el contrario, cn el segundo grupo se comprende a los verda-
deros fiadores, los cuales responden al adquirente de que realmente
Ja cosa transmitida pertenecia juridicamente al cnajenante; y esta
regponsabilidad no va sélo el plazo de afio y dia sino perdurablemen-
te subsiste. Lsto mismo ocurre con los llamados fermes —aqui, de
hecho, fiadores, aun cuando como fermes se les designe— que inter-
vienen en las compra-ventas de ganados. Pero mientras la respon-—
sabilidad de estos fiadores, llamados fermes, que intervienen garan-
tizando las compra-ventas de ganados se sostiene perdurablemente;
la de los fiadores que figuran en las enajenaciones de inmuebles se
reduce, en un estado de derecho posterior, al plazo de afo v dia (v a
veces solo medio afio), confundiéndose entonces fiadores de coto y
fermes, en sentido estricto. La razén profunda de esta evolucidon es:
que llega a considerarse la responsabilidad por eviccién como una
consecuencia juridica natural para el cnajenante, que deriva del acto
mismo de la compra-venta y, por tanto, ya 1o es hccesario garantizar
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al comprador la cfectividad de esta responsabilidad mediante una ase~
gurativa Wadiation.

Se nos revela ahora la intima s1g1111'1cac1o11 de esta Wadiation por
causa de transmisién de bienes. Como en e primitivo Derecho de
obligaciones espafiol del hecho mismo de la compra-venta no dimana
ninguna juridicamente cxigible responsabilidad de eviccién para et
vendedor, al igual que en €l Derccho romano mediante una estipu-
latio, se garantiza aqui por medio de uwna adiation el derecho del
comprador.

¢) Wadiation por razén de malrimonio—~—Para llegar a la juri-
dica determinacién de esta particular aplicacién de la Wadiation se
hace previamente un minucioso examen de todos los clementos gue
caracterizan las distintas formas matrimoniales de la alta FEdad Me-
dia. Se comienza por una disquisicién general sobre cl derccho mua-
trimonial v el uso matrimonial, Se analiza cn seguida la verdadera
signirieacion juridica de la beadicidn candnica y se completa el estus
dio con un examen por secparado de los restantes clementos romanos
y germanicos del matrimonto.

Nos fijaremos de entre todo .esto, tinicamente en lo que a la
Wadiation matrimonial se refiere. Ilay que observar, en primer tér-
mino, gue por causa de la celebracién del matrimonio intervienen los
parientes de ambos con‘am) entes. Por parte de la mujer convienen el
contrato matrimonial “no en lodo caso solamente los mas proximos
parientes, csto es, ante todo el padre, sino log parientes en general”
La mujer no contrata, es sélo objeto de contrato. “Pero como en el
ritual eclesiastico junto a csto es distinguido el matrimonio con a-
cion de anillo vy reciproca dure, por causa de que Seglil romana Cos-
tumbre los conirayentes de un modo inmediato como partes contra-
tantes entran, asi sc repite ¢l fenbdmeno en las {uentes del Derecho
y adquicre poco & POCO con el Derecho cclesidstico aqui, como cw
toda Europa, la preponderancia: el matrimonio romano por la Igle-
sia adoptado ha counducido en ’codas partes a una igualdad de situa-
cibn juridica entre ¢l hombre y la mujer.” lista intervencién de la
familia en el germanico derecho matrimonial obedece a que la miu-
jer que se casaba sin ¢l consentimiento e sus parientes rompia todo
lazo familiar v perdia por cllo el derecho de suceder a los suyos. So-
bre si este matrimonio contraido por la mujer sin consentimiento de
sus pariemtes era o no vAlide, no hablan con claridad las fuentes. ’

Todo esto por lo que se refiere a los parientes de fa mujer. Con
respecto a los del hombre también se les ve una vez intervenir; “pues
ambas familias estipulan una reunién, sobre la cual entonces la cele-
bracion del matrimonio tiene lugar. Esto es, se puede muy bien con-
siderar ¢l acto de la celebracion del matrimonio a través de la inves-
tidure de la movia como recepcidn por los parientes del novio”. Pero
de ordinario, es sélo destacada la actuacién del propio contrayente,
no la de sus parientes.
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Tlegamos ya a la cntrada on {uncién de la Wadiation. Tal como
el Derecho de Navarra describe la reunidén de los parientes de ambos
esposos “diversos fiadores son colocados que todos fiadores de (com)
<oto de bueves son”: Iil movio presenta a la novia fiadores por las
arras; v a la vez novio y novia se presentan fiadores de que quieren
reciprocamente recibirse por esposos.

Fn los fueros de la familia Usagre-Chceres se habla de “fiadores
de arras et por repintaias de C. moravetis”. Esto quicre decir que,
aparte los fiadores de arras, del esposo a la esposa, como persiste el
antigno Derecho, segin ¢l cual ¢l marido puede repudiar a la mujer
y la mujer al marido, para ponerse a <cubierto contra esta posible re-
pudiacién, uno a otro se presentan fiadores que si el caso llega pa-
garan al repudiado {a cantidad estipulada de cien maravedis. Exac-
tamente lo mismo disponen los fueros de la familia Teruel-Cuenca.

Vemos, pues, que {ambién dentro del orden matrimonial aparecen
una serie de promesas de cardcter contractual que, dada la estructura
juridica cspecial <el primitivo Derecho de obligaciones espafiol, para
que pudieran ser juridicamente exigibles de un modo cficaz ‘eran ga-
rantizadas mediante una particular aplicacién de la Wadiation.

A veces estas promesas matrimoniales son fortalecidas, no por Wa-
diation, sino por constitucién de una prenda o por cntrega de una
scfial (arras).

d)y Disposiciones de altima voluntad—Con una exposicién y ané-
lisis de aquellos preceptos de nuestras fuentes del Dereche medievales
que regulan la parte de bienes que una pcrsona puede legar para hien
de alma v los que puede instituir para mejora de alguno de sus he-
rederos, inicia el profesor Maver este interesante capitulo de su obra.
Estudia luego la adopcidn considerdndola como institucidn que pro-
duce efectos de naturaleza succsoria, y completa en esta parte la ma-
teria con el examen de la verdadera significacién juridica de los eje-
cutores testamentarios (cabezalarii, guadiatores, advocati, fiadores,
spondalarii, ctc., seglin la ‘diversa tecnologia de las distintas fuentes).

La conclusién a que nuestro autor lega es ésta: el ejecutor tes-
tamentario no es, cn delinitiva, ofra cosa que un representante de la
persona del causante. No hay aqui una verdadera transmisidn de bie-
nes del causante al ejecutor testamentario y de €ste a los herederos,
v por eso mo se exigen aqui aquellas formalidades que hemos visto
cran exigidas e los actosde transmision de bienes.

e) Countratos de paz—FEn las fuentes medievales espafiolas que
reflejan un primitivo Derecho germdanico, por la comision de ciertos
delitos, se producia un estado de “inimicitia” entre el autor del deli-
to v los parientes de la victima. De este estado de “inimicitia” se pa-
saba a un estado de paz, cuando el acusador, despuds de haber retado
al acusado ante la entera comumidad de parientes, le saludabe o le
besaba solemnemente. Pues bien, “este contrato de paz por la coloca-
ci6n de fiadores (fermes) es cubicerto, los cuales, unas veces con su
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personal libertad, pero a menudo con sus bienes para un determinado
castigo convencional, responden”.

No cra éste el tinico contrato de paz garantizado de esta manera.
Aqui se trataba, como hemos visto, de la reconciliacién después de
cometido un delito; pero se admitia también que, quien temiera ser
atacado por otro, pudiera exigir de su presunte atacador una prome-
sa de paz, con fianza de salvo cubierta.

J. O. C.

Las traducciones del Mojtasar, de Sip1 JALIL.

Sabido es el gran predicamento que entre los musulmanes del
Africa del Norte y especialmente del Magreh, disfruta el Mojidsar
0 Dreviario de derecho malequi del jurisconsulto egipcio del si-
glo xiv Jalil aben Ishac. Su frecuente utilizacién por los encarga-
«dos de administrar justicia ha sido causa de que autores europeos
le hayan atribuido crrémeamente el caricter de :Cédigo del Derecho
musulman, :

En abicrta contraposicién con tal manera de ver, el eminente pro-
fesor de Argel Marcel Morand pone en tela de juicio que ‘el
Mojtdsar haya sido el libro de Derecho generalmente empleado por los
‘musulmanes occidentales, a lo menos hasta la conquista de Argelia
por los franceses; y con vigorosa dialéctica, apoyada en mfiltiples
textos, llega a indicar la posibilidad de que la actual difusién del
libro sca debida a haber sido el dnico de que se han servido los Tri-
bunales argelinos intervenidos por Francia. Si ¢l hecho fuese cierto,
seria el resultado de una curiosa mixtificacién que ya Worms apuntd.
En los principios de la ocupacién se¢ dirigieron las autoridades fran-
cesas al cddi malequi de Argel para que les indicase la coleccidén de
leyes con arreglo a la cual se administraba justicia. LTl cAdi sefials
la obra de Jalil, aparentemente por ser la que contiene mayor -
mero de soluciones de casos juridicos, pero casi con seguridad por
saber que el tal libro era ininteligible para los no musulmanes. Con
este subterfugio obedecia a la fuerza y acallaba los escriipulos de
su conciencia,

Sea de cllo lo que fuere, cs innegable que Jalil es en la actualidad
¥ probablemente lo ha sido también antes de ahora, el jurisconsulto
mas estudiado y aplicado en el mundo musulmin occidental. A cllo
se presta admirablemente la concisién cablegrifica de su estilo, que
encaja a la perfeccién en los habitos de estudio de toda la Mauri-
tania. Porque asi como cn ella se adquieren las primeras letras apren-
diendo de memoria el Alcoran integro, sin entender la mayor parte
de las veces su significado, por modo anilogo el que se dedica al
estudio de la ley comenzard reteniendo en su memoria el mais corto
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