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NOTAS SOBRE LA HISTORIA DEL DERECHO
ESPANOL MAS ANTIGUO

Kl Bar6x v. Scuwerin destaca entre los germa-
nistas mas jévenes hasta el punto de indicarse su nom-
bre como el del presunto sucesor de v. Amira, su
maestro, en Munich. IToy profesa en Friburgo y con
anterioridad en IEstrasburgo; habiendo rechazado
propuestas de Leiden y de Colonia. Ilace afios le fué
encomendada la nucva edicién que se prepara de la
magistral historia de Brunner. Sus trabajios son nu-
merosos ). FEste inédito que publicamos es un ana-
lisis sagaz de las fuentes y de la recepcion en el Codi-
go de Eurico, con puntos ile vista interesantes y origi-
nales sobre ¢l problema.

La investigacion histéricojuridica tiene por conocimiento
indiscutido, desde hace mucho tiempo, que el documento mas
antiguo, de los conservados, del derecho germénicoespafiol es
una amplia legislacién del rey visigodo Eurico (466-485). Por
desgracia, solo tenemos fragmentos de ella en un palimpsesto
de la Biblioteca Nacional de Paris. Unos los llaman Codex Eu-
rict; otros *, Statuta Legum. T.a edicidén clasica de los mismos la
publicd, en 190z, K. ZEUGMER 2 :

Repetidas veces se ha ocupado la literatura de estas leyes.
Prescindiendo de autores mdas antiguos, en particular, K. Zru-

*) Estos son los principales: Altergermanische Hundertschaft (19o8),
Deutsche Rechisgeschichte, 22 ed, to15. Zur altschwedischen Eidhilfe,
1021. Linfithrung in das Studium der germawischen Rechisgeschichie, 1921,
En la edicion pequefia de los -Monumente Germaniae historice ha publicado
los textos de las Leges Sexonum y la Lex Thuringorum.

1 UrnRa, La legislacion gético-hispana, pig. 238

2 Monumenta Germaniae historica, Sectio legtim. Tomus I
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MER ', H. BRUNNEN 2, y, sobre todo, con profundidad, Urkia®.
Algo utilizable se encuentra también en It C. v. Savieny?, y
mas moderadamente, en A. v. HALBAN?,

Con todo, hasta ahora, no ha podido ser estimada cn su
vasta amplitud la importancia de estos fragmentos para la his-
toria del derecho en Occidente, en general, v para la historia
del derecho germénico, mas especialmente atin. El C. L. no solo
merece la fama de ser el Codigo germénico mas antiguo; su
significacion historica descansa, ante todo, en representar el
lazo de unién entre el derecho del mundo antiguo y el de la
Edad Media. Destaca como jalén importante en la historia de
la recepcién del derecho romano en el Imperio y ferma un
puente entre el derecho de Occidente v el de Oriente.

Este hecho no ha dejado de ser percibide por la literatura.
Se ha dicho que el C. E. como, en general, toda la legislacion
visigoda estd bajo la influencia del derecho romano. También
se ha confirmado que el C. E. dejé impresa su huella en la Lex
Baiwariorumn y, precisamente hace poco, se ha investigado qué
accidon ha tenido el derecho visightico sobre otras ramas del
derecho aleman, de un modo especial, sobre la Lex Sdlica. Pero
carecemos, hasta la fecha, de una exposicidn que poniendo en
el centro al C. IZ. haga de é asunto de una investigacion de la
historia de las recepciones. S6lo ella pondria de manifiesto su
lugar histérico en un ctadro completo de los elementos de la
historia del derecho europeo. No puede ser la finalidad de es-
tas lineas resolver un tema semejante. Han de reducirse, en lo
esencial, a plantear problemas, insinuar soluciones —con re-
servas —y a poner ejemplos. Aspiran a estimular una inves-
tigacidén ulterior mostrando el camino. Soluciones definitivas
—en cuanto puede hablarse de algo definitivo en los conocimien-
tos cientificos— s6lo pueden pretenderse en una exposicion mas

1 Newes Arvchiv der Gesellschaft fiir iltere deutsche Geschichis-kunde.
Bamd XXIIT, XX1V, XXVI,

2 Deutsche Rechisgeschichte 12 (1006), pés. 482 v sigts.

3 Obra cit., pags. 238-206.

4 Geschichte des romischen Rechts im Aittelalter, 12 (1834), pags. 64 v
siguientes.

5 Das rémische Recht in den germanischen ¥Volksstaaten, I (1800), pa-
ginas 151-237.
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ampliamente planeada. Sélo podran lograrse, ademas, median-
te un trabajo de conjunto que domine, igualmente, la historia
del derecho antiguo y la del germéanico por suponer un coml-
pleto dominio de ambos campos, lo que no es peculio de un
romanista ni de un germanista, exclusivamente.

La significacion del antiguo derecho visigdtico para la his-
toria juridica se apoya, en ultima instancia, en los destinos po-
liticos del pueblo goedo, en alto grado favorable a la més ex-
tensa aceptacion del derecho antiguo. Desde ¢l primer tercio
del siglo 11x fueron los godos vecinos del Imperio romano.
Establecidos al Norte del Mar Negro y del Danubio, limitaban
con las provincias romanas: Moesia, Dacia v Panonia. En 376,
gracias a un tratado con el Imperio, se cstablecen en la pro-
vincia de Tracia; en 38¢ aparccen como federados de los ro-
manos en la baja DMoesia. Bajo Alarico avanzan a través de

Tesalonica y el Atica, hasta lisparta. Diez afios més tarde lle-

ga a ser Alarico lugarteniente de JTlirica; su pueblo coloniza
en Epiro, donde permanece hasta 408. De alli, atravesando lta-
lia, se traslada a Francia, fundando el Imperio de Tolosa.
Para llegar a medir la influencia de la cultura antigua, so-
bre los visigodos, antes del reinado de Furico, conviene tener
presente estos hechos. Aunque hubiese sido moderada mien-

tras los godos fueron vecinos, tan soélo, de los romanos, la ac-

cién de esta cultura tuvo que acentuarse desde 370, después de

haber convivido durante cerca de cien afios, hasta Ifurico, en
‘medio de las Provincias del Imperio. Entraron a formar par-

te de un orden eccondmico de estructura capitalista, cuyo cen-

tro, en Oriente, eran ¢l comercio y la industria, mientras la eco-

nomia agraria languidecia v la ciudad acaparaba la poblacion
de los campos que, en grandes zonas, quedaron desiertos. Iis-
tuvieron rodeados de una vida econémica que recibia su im-
pulse de una numerosa masa de esclavos y de libertos; mien-
tras que los ingenuos sélo de una manera mediata participa-
ban en ella como empresarios. Al mismo tiempo estuvieron en-
vueltos en las luchas entre Paganismo y Cristianismo, ingre-
sando, mas tarde, en ntmero creciente, en la Cristiandad.
Todo cllo constituia un nuevo tipo de vida, y asi como lo re-
cibieron ya concluido y se vieron cogidos cn él, asi también

b
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tuvieron que adoptar las normas juridicas dominantes. No
pudo darse en estas circunstancias una evolucidon organica de
las propiedades nativas o heredadas; s6lo fué posible una adap-
tacion. Es, ademds, natural que con estas innovaciones en el
tipo de vida haya que contar también la acciéon de otros cle-
mentos juridicos extrafios.

Iis ciertamente sabido que, en el nuevo ambiente en que
los visigodos se movieron, el derecho vigente era el del Im-
perio Romano tal y como se manifiesta e¢n las Constituciones
de los Emperadores y en los Cédigos Gregoriano, IHermoge-
niano y Teodosiano; junto a esto no hay que olvidar que, pre-
cisamente, en la mitad oriental del Imperio, tenia validez un
derecho nacional floreciente, distinto en muchos puntos del dere-
cho Imperial, aun después de la Constitucién de Caracalla de
212 (Constitutio, Antonina), mediante la que, a todos los habi-
tantes i orbo Romano, se les concedia la ciudadania y el dere-
cho romano. K] territorio, dentro del Imperio en el que prime-
ro se establecieron los godos, estaba enclavado en la jurisdiceién
del derecho comin griego, derecho que en los tiempos de los
Diadocos tuve fuerza para conquistar todo el Oriente y afir-
mar la hegemonia juridica griega; con posterioridad opuso re-
sistencia victoriosa al derecho romano, asi es comprensible que
no pudiese escapar a su influencia el derecho visigodo. No pue-
de por esto ser ajeno a una investigacién sobre las raices del
derecho de los godos el rastro que cn él dejara el derecho he-
lenistico. Precisamente este aspecto del problema ha sido, has-
ta ahora, de los menos atendidos. Que, finalmente, también la
huella del derecho candnico tiene que ser perseguida, apenas
necesita indicarse. Los visigodos son arrianos desde el siglo 1v,
y como siguen siéndolo en tiempo de Eurico, el derecho de la
Iglesia arriana de la primera mitad del siglo v tiene que ser
tomado en cuenta en el C. E. De paso hay que anotar lo jus-
tificado de rechazar toda conexion entre ¢l C. E., fragmento
306, v el Concilio de Toledo III™ Por el contrario, existen

. relaciones claras entre el fragmento 335 v el Cod. Theod., V,

1 BRUNNER, obra cit.,, pAg. 485; v.. también, Urrfa, obra cit., pig. 267.
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3, 1. Ciertamente se trata aqui de una disposiciéon procedente
del anastasianismo y cabe preguntar si este fragmento ha per-
tenecido, desde un principio, al C. E.

De ambos campos juridicos, del romano y del helenistico,
han recogido elementos los visigodos en el siglo v. En los
tiempos que siguicron a Furico, mientras los visigodos coloni-
zaban cn la mitad occidental del Imperio, se continué la recep-
cion del derecho romano; pero bien clara aparece en el
mismo Cédigo de Justiniano la gran influencia recibida de Di-
zancio. Por lo menos en dos circulos juridicos penetra poste-
riormente, a su vez, ¢l derecho visigbtico.

De una manera manifiesta en la Lex Baiwariorum. Con
toda firmeza puede asegurarse que esta ley recoge numerosos
pasajes del C. L., aunque, hasta donde se deja comprobar, no
sin modificaciones ocasionales. Debe decirse, sin embargo, que
todavia wvarios problemas esperaﬁ. ser resucltos. No es, por
ejemplo, nada seguro que el autor de la Lex Baiw. haya te-
nido a la vista el mismo texto del C. E., que nosotros conser-
vamos. Tampoco sabemos si el C. E. fué la tinica fuente de
derecho antiguo que se incorpord al derecho bivaro. Ni te-
nemos una representacion clara de la forma en que las dispo-
siciones tomadas por la Lex Baiw., de esta fuente visigbtica,
influenciaron el derecho bavaro posterior, y todo esto, pre-
viamente, tendria que averiguarse para estimar la importan-
cia del C. E. en este sector de la historia juridica.

Menos clara es la influencia del C. E. sobre otros derechos
del Imperio de los francos, especialmente sobre la Ley Sdli-
ca. Pudiera creerse que la investigacién mas reciente ha exa-
gerado esta influencia concediendo demasiado peso a la corres—
pondencia literal de los textos y no habiéndose preocupado bas-
tante de analizar el contenido de las disposiciones. No puede,
sin embargo, dudarse que la legislacién franca no estuvo libre
de contacto con la visigdtica.

Todas estas manifestaciones de la recepcion activa y pa-
siva, cuyo punto central es el C. E., se podrian reunir en un
cuadro de conjunto y permitirian, con una vision penetrante,
dar las leyes de la recepcién misma, si se conservase integro el
C. E. No disponiendo més que de pocos fragmentos, la inves-
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tigacion tiene que descansar sobre conocimientos incompletos.
Por lo mismo no se debe prescindir del problema referente a
:saber si los fragmentos del C. E. pueden completarse con otras
fuentes. Gracias a las investigaciones de diferentes autores, que-
da fuera de duda que los pasajes de la Lex Visigothorum de-
signados en ella de Antiqua, pertenecen a la legislaciom visi-
goda hasta Recaredo I (586-601). Mediante una comparacion
de las “Leges” francas, de la Lex Burgundionwm, Baiwariorum
y Sdlica se puede, ademds, sacar de estos Antiquae un grupo de
«isposiciones que acaso perteneciesen al C. E. y que de él pa-
saron a estas leyes *. Fuera de esto K. ZEUMER, en su edicién
antes citada, ha restituido 15 disposiciones de la Lex Baiwario-
rum, como peculio originario del C. I Como complemento,
obsérvese que la conformidad casi literal de la lex Baiw., I, 13,
y del C. Theod., XV1, 2, 44, podria, igualmente, proceder del .
C. K. , ‘

Seria equivocado emprender la tarea de completar los frag-
‘mentos del palimpsesto de Paris sobre estas posibilidades, tan
s6lo; asi es que, en este trabajo, serdn tinicamente estudiados
los fragmentos mismos, para no perder de vista en las considera-
-ciones que se hagan, la finica base firme de interpretacién y cri-
tica. Llevar la investigacion a los restaurados presupondria un
exanien de la cuestién de saber hasta qué punto puede la ciencia,
Jegitimamente, llenar las lagunas que ofrecen, y en qué medi-
«da es esto posible. Exigiria, por consiguiente, una reconstitu-
cién de la parte perdida del C. ., lo que en este marco no tie-
‘ne cabida. Pues no debe tampoco olvidarse que la comparacion
de las leyes francas antes citadas no aporta enseflanzas incues-
tionables. Entre la fecha verosimil de nacimiento del C. E. y
el de la Lex Sdlica y de la Lex Burgundiomwm media un pe-
riodo de unos treinta afios, Iin este tiempo reinaba Alarico II
(483-307) que, como es sabido, di6 el encargo de redactar, para
los romanos, en sus dominios, la Lex Romana Visigothorum.
Lo mas verosimil es que también hiciera completar y mejorar
€l C. B, En este caso la comparacion tiene que llevarse a cabo,
con grandes probabilidades, sobre el texto modificado por Ala-

1 V. sobre esto: HaLpaN, obra cit.,, pag. 197.
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rico. Es, ademds, conocido que las leyes francas ofrecen, com-
paradas con la Antiqua, pasajes anilogos; pero debe decirse que
ninguno idéntico. A lo sumo puede puntualizarse sobre qué
problemas Ilegb a adoptar resoluciones el C. IE.; pero no su con-
tenido exacto. De mas rendimiento es siempre la comparacion
de la Antiqua con la Lex Baiw., ya que de ella se desprende,
‘mediante la comparacién de la ley con los fragmentos, que ha
tenido lugar una utilizacién inmediata de textos, con una apor-
tacion literal muy acusada.

Hasta qué punto la decisién en cada caso puede ofrecer
dudas, lo pone de manifiesto el ejemplo siguiente: ZEUMER ha
concordado la disposicion IX, 3, de la Lex Badw., que no pena
la muerte del ladrén nocturno, cogido en flagrante delito, con
otra de la Lex Visig., que no pena la muerte del ladrén que se
defiende (VII, 2, 15). Ambas disposiciones podrian positivamen-
te estar incluidas en el C. E. T.as dos contienen antiguo derecho
germanico; hasta derecho ario, inclusive. Que de hecho hayan
pertenecido al C. E. es ya otra cuestién. ITabria que pregun-
tarse por qué la L. Baiw. s6lo tomé la disposicidon sobre la muer-
te del ladron nocturno, si la otra, sobre el fur, qui se defen-
sare vohwit estaba también en el C. E. Esta puede muy bien
ser una adicién de la Lex Visig. También serfa interesante
averiguar por qué dice, al final del pasaje del C. E.: nuila ex
hoc homicidii querela nascatur, lo mismo que en la L. Baiw., y
1o : mors eius wllo modo vindicatur, como la L. V., VII, 2, 16.

Esta redaccién de la I.. V. se corresponde, en absoluto, comn
los términos propios de las otras fuentes germanicas: er lege
anwergolten; y mas bien es de creer que una forma, tan casti-
zamente germdanica, como ésta fuese trasplantada del C. E. a
la L. Vis., v no que naciere con esta misma Ley.

Con independencia de cste ejemplo, en el mismo C. I, ade-
‘més de las cuestiones propias de la recepcién, queda mucho que
investigar en el terreno puro de historia de las fuentes. Por
lo pronto en cuanto a la época de su aparicion. La doctrina do-
minante * la sefiala entre los afios 469-481. ¢No podria acor-
tarse este plazo? Lo creo posible, fundandome en la conside-

1 DRUNNER, obra cit., pag. 438.

w3
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racién siguiente:-El fragmento 277 determina que no puedem:
darse litigios entre godos y romanos sobre lotes de terrenos,
cuando la posesiéon no hubiera sido impugnada durante cin-
cuenta aflos. Igualmente, esclavos fugitivos que en cincuenta
afios no hubieran sido hallados no se deberdn ad servitium re-
vocare. El plazo es muy singular. Su aplicacién no es conocida
en el derccho romano, ni en el germanico y, ademas, el mismo-
fragmento adopta en otra cuestiéon ¢l plazo de treinta afios,,
peculiar del derecho romano y tomado de él. Este cnigma de
les cincuenta afios acaso pueda descifrarse asi. T.a Lex Burg..
establece como plazo para conclusién de los procesos el afio de
la pugna Mauriacensis, que tuvo lugar en 451. i No podria tam-
bién el fragmento 277 apoyarse en un acontecimiento historico
semejante? Y :no podria ser éste el comienzo del reinado de
Teodorico, o sea el afio 4197 Aceptado asi se tendria como
punto de partida para el fragmento 277 cl afio 469, es decir,
precisamente el ferminus a quo, que la doctrina dominante cs—
tablece para el C. E. Ksta hipétesis, no tan sdlo explicaria el
término de los cincuenta afios —inexplicable en otro caso—, sino
que, ademas, concordarian los dos pasajes: la frase final del
fragmento 277 y el de la Lex Burgundionum nacida de aquél,
al adoptar para remate de los procesos el final del reinado de:
Teodorico, que tuvo lugar en la batalla de los campos catalauni-
cos. Otro sentido interno ganaria este plazo de cincuenta afios..
En 418 se adjudicaron tierras en la provincia de Alquitania
segunda a los visigodos; de aqui parte la division de tierras.
entre godos y romanos, cuyo reparto originario corresponde,
precisamente, al comienzo del reinado de Teodorico. De este
modo el fragmento 277 adquiere sentido propio proponiéndose:
rematar, para siempre, las contiendas sobre la primera distribu—
cién de tierras.

Asintiendo a estas conjeturas, queda el afio 409 como
fecha del fragmento 277. ¢Pero cuil es la de los restan-.
tes? Esta pregunta plantea un nuevo problema. La ciencia ha
tenido hasta ahora al C. E. como una obra de codificacién na-
cida de una vez, ;l.o es, en efecto? Los fragmentos conserva-
dos —atendiendo a sus caracteres paleograficos— fueron escri-
tos en el siglo vI, en el monasterio de Corbie, es decir, en el Nor-



| SUMARIO ANO 1924 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

| SALIR

Ll derecho espafiol mds antigio 35

te de IFrancia. No son, por consiguiente, del manuscrito original.
iQué seguridad puede tenerse de que sean una copia exacta
del mismo? En realidad, ninguna. Por el contrario, como ya ha
observado UReXA® peqyueflas incongruencias, despiertan sos-
pechas considerables. Asi, por ejemplo, en el fragmento 280,
el giro: se quasi auxilivm praebiturus ingresserit, mientras que
la L., Vis., V, 5, 3 ¥y la L. Baiw., XV, 3, cscriben “ingesse-
rit.” También el sedendo del fragmento 270, a pesar de su
repeticion en la L. Vis.,, V, 5, 2, pudicra haber nacido de un
caedendo, originario. Se encuentran, por tltimo, faltas aisla-
das en la escritura, que ha seflalado ZEUuMER en su edicién.
Habra que contar también, cn el texto conservado, con adicio-
nes posteriores y con interpolaciones. A manera de cjemplo es
de advertir que la primera frase del fragmento 282 despierta
grandes sospechas de que haya podido ser.interpolada. I.as pa-
labras et de ruina aut incendio vel (!) hostilitatis nafragio seu
quolibet simili casu, contienen, es lo mas verosimil, una inter-
polacion. También las palabras wel commodata las tendria yo
por interpoladas. El texto originario dirfa, probablemente: Qui
commendate susceperit et (de ruina vel?) hostilitatis naufra-
gio sua omnia liberaverit... Me inclino a ver en €l fragmento
una disposiciéon sobre commenda en derecho maritimo, que
primeramente solo alejaba el riesgo de naufragio y en la que, mas
tarde, acaso fuese interpolado el resto, bajo la influencia de Pavu-
1.0, Sent. 11, I. En otro pasaje, fragniento 279, sorprende el co-
modato de un jumentum y, en cambio, la restitucién de un ca-
ballus. T.a L. Vis. ha sustituido, también, caballus; pero con
animal, lo que concuerda mejor con jumentum. El morfuum de
la misma frase corresponde a jumentum, no a cabalius; ast co-
mo, por el contrario, en la siguiente idem, praestitus, ewmn se
sobreentiende caballus. En el fragmento 280 se ha dictado: sa-
cramentum, wihil evinde profuisse suis compendiis, 1o que fa-
cilmente puede referirse a la res traditac vendendae; pero, ape-
nas puede unirse al res custodiendae.

Atendiendo a razones de coherencia y de terminologia ten.
dria por intercalado cl fragmento 279; también los fragmen-
tos 299 y 300 merecen atencion, en este sentido. Después del,

1 Obra cit,, 248.
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wa antes citado, fragmento 335, los 289 vy 290 no pueden haber
estado juntos en el texto originario, ya que, en lo referente a
la indemmizacién del emptor, el uno prescribe el reintegro del
precio, el otro el pago del duplum.

T investigacidén sobre el C. K. no puede limitarse a estu-
diar los injertos e interpolaciones, sino que ha de aspirar tam-
bién a la reconstruccidn del texto llenando las lagunas que apa-
recen en el manuscrito. En esta labor se ha distinguido ZrUuMER
sirviéndose de la L. Baiw. y de la L. T7isig. Para sacar partido
de sus resultados seria, ante todo, preciso, en diferentes pasajes,
encontrar el modelo de los parrafos corrompidos, ya que las
partes conservadas son tan verdaderamente escasas, que so6lo
partiendo de un modelo es posible 1a reconstitucion. Unicamen-
te las dos pecueias lagunas del fragmento 208 podria, desde
tuego, proponerse llenarlas poniendo fisco en el primer hue-
co v emptor en el segundo. Debe ademas observarse que la
L. Vis, V, 4, 12, que sigue exactamente el texto de los frag-
mentos, prescindiendo aqui de excepciones sin importancia, ni
tiene estos huecos, ni otras palabras en ellos. Seria posible, por
tanto, que en ¢l fragmento 208 no se tratase de huccos del tex-
to, sino de pasajes intencionalmente no escritos.

En lo concerniente a los fragmentos conservados, su re-
daccidon da lugar a toda una serie de observaciones. En gene-
ral repetidas veces se ha observado  que el estilo de los frag-
mentos es sencillo v transparente, a diferencia del lenguaje re-
cargado de las leyes visighticas posteriores. Pero quedan mu-
chas mas cosas por decir.

Al comienzo del primer fragmento, 274, aparece la expre-
sion ingenuies, tipica revelacion de la influencia romana en la
terminologia. 121 mismo derecho longobardo, que no carcce de
aleacién romana, llama lber al ingenuo; igualmente, se le Ha-
ma liber en el alto v bajo derecho alemén. La palabra ingenus
s6lo se encuentra —de entre los textos del Occidente germini-

co—— en los pasajes de la Lex Baiw., tomados del C. 1., y en los

de la Ley Sdlica, también dependientes del C. E. Por el contrario,
el derecho visigdtico, v, del ostrogodo, el Edictum Theodorici,

I ZXUMER, obra cit., XXIII, pig. a52; UreNa, idem 1d., 248.
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hablan, casi exclusivamente de ingenuus. Pero tanto més tiene
(ue anotar la critica de estos textos, que en ¢l C. T. aparcce dos
veces, a saber, cn el fragmento 276 y en cl 300, la palabra li-
ber. En el fragmento 300 precisamente junto a ingenuus, lo
que robustece la impresion de que la frase final de este frag-
mento es una glosa. Tan sorprendente es la palabra praestare
del fragmento 279 en la acepcidn de prestar. FEn este sentide
no se usa cn lag fuentes clisicas romanas; si, en cambio, en la
Interpretatio al C. Theod., 11, 31, v 11, 33, 4, en PavLo, el visi-
godo, V, 7, 8; ¥, con frecuencia, en las fuentes germénicas, asi,
por ejemplo, en el Edictis Rotari, 307, 327 ; en 1LIUTPRAND, 1373
en la Lex Sdlica, 52, y en la Lex Iris. Add, Sap. X, 2. Pero
lo mismo que en el uso de liber, se trata aqui de un empleo ex-
cepeional. Efectivamente, en otros pasajes, usualmente, se cm-
plea commendare ast en el fragmento 278, v merece observarse
que en la Inlerpretatio del C. Theod., 11, 31, se sustituye praes-
tare por cominodare. La excepcidn permite reconocer que se
trata, en el fragmento 279, como se ha dicho, de algo afiadido.
Si se preguntase por la procedencia de la acepcién de prestar
en pracstare, no deberia olvidarse que el griego yzdaw, como
cl latin praestare, tienen, cn general, la acepcion de dar, pro-
curar; pero el griego yefsw es la expresion téenica de prés-
tamo.

Sorpreadente es también cl uso de commendare en el sen-
tido de deponere, asi en el fragmento 278, que cs, puede decir-
se, desconocida para el lenguaje romano de las fuentes poste-
riores. Hste usa siempre deponcre y depositum, mientras la to-
tal legislacion visigoda, no sélo el C. L., no conoce deponere
en el sentido de depositar. Cierto que se encuentra, ocasional-
mente, la expresién commendare en Pavro?, ULriano? y Mo-
DESTING °. Vistos estos pasajes mas de cerca, se descubre que,
en parte, hablan de depbsito en sentido impropio, a saber,
en el caso de custodia de un cadaver; en parte, para ex-
plicar wna palabra que, aparentemente, no era ya entendida.
Ante todo debe observarse, sin embargo que, de ordinaric

1 Sent, I1, 31, 21; Coll. X, 7, 4; Dig. 16, 3, 26, pr.
2 Dig. o7, 14, 4; 40, 15, 186,
3 Coll. X, 2, 1.
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también en estos escritos del tiempo clasico se cmplea deponere,
asi en Pavro, Sent. 11, 12, donde se trata del depisito ex offi-
cio; enel Coll. X, en el Gregoriano’, también en el visigodo Pav-
Lo, mientras que ¢l Hermogeniano? alterna entre deponere y
commendare. Por consiguiente, el C. E. mantuvo ¢ impuso la
palabra commendare, que en el latin juridico oficial, ya desde
el siglo 117, comienza a desaparecer. Iln la Edad Media se en-
cuentra a menudo, mientras que deponere queda casi exclusi-
vamente reducido a designar la destitucién (regem, clericum
deponere). Sin embargo, el lenguaje del C. E. no se mantiene
firme en sus preferencias, asi, por ejemplo, mucsira el frag-
menio 285 como alternan commodare y commendare, mientras
la L. Vis., V, 5, 8, emplea por regla general commodare.

Corriente en las fuentes germanicas, y complemento extra-
flo al latin de los juristas romanos es el componere en la acep-
cién de pago de multa o composicién (fragmento 279).

Si, verosimilmente, en estos casos se trata de una prefe-~
rencia por el latin vulgar frente al de los juristas, podria tal
vez, en sentido inverso, una investigacion filologica del C. 1. 1le-
gar a determinar los germanismos que contiene su estilo. En
ellos se podria contar el antes citado mors eius nullo modo
vindicetur. Con toda claridad aparece ¢l lenguaje germinico
a través del fragmento 280, cuando dice que el depositario a
quien se robasc la cosa.depositada tendria derecho a un plazo
donec furem suam investigatione perquirat. Este “su ladrén”
es un giro corriente en todos los textos germanicos. Desde lue-
go cabria dudar si el furem suam antedicho habria de en-
mendarse con furem suum, pues de hecho Ia L. Vis., V, 3, 3,
dice: furem sua investigatione perquirat. Pero, aun en el latin
de esta fuente, no se habria dicho sug mvestigatione, sino, a
la inversa, investigatione sua. Tl relieve de tales germanismos
destaca mucho mas si se piensa que, segtin Jorpaxss, hubo en-
tre los godos prescripciones juridicas que, por ser llamadas
belagines, puede, con fundamento, pensarse que estaban ' es-
critas en la lengtia nacional . Aunque la noticia, por lo promn-

1 Coli. X, 8, 1.
2 Coll. X, 3, 1.
3 De origine actibusque Getarum, c. I1.
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to, se refirid a los ostrogodos, es licito pensar que también los

visigodos, que desde Ulfila poselan un alfabeio propio, comn-

‘taban con analogas notas.

FEsto plantea el problema de averiguar hasta qué punto el
C. E. se ha claborado conforme a un modelo o proyecto. Dos

.cuestiones hay que tener de antemano en cuenta: la estructura
gencral, orden de los asuntos y planteamiento de las cuestiones ;

y, demés, la concreta redaccién del texto. IEn parte problemas

‘intimamente enlazados con la critica del texto mismo. IMabria

que tener formalmente presente todas las fuentes del grupo
prejustinianco, incluyendo el Cod. Theod.; 1a L. Romana Visigo-

thoruwm, no publicada hasta 506, sélo podria ser aqui estudia-
«da por lo que transmite de fuentes mas antiguas.

En cuanto se refiere a la estructura —a grandes rasgos—, el
orden en que las disposiciones del C. E. se suceden es éste:
Derecho inmobiliario (fragmentos 274-277) comodato, prés-

tamo y deposito (278-283), compra-venta (286-304) (), dona-
ciones (303-319) vy sucesiones (320-336). La Lex Fis. ha to-
‘mado mucho de esta ordenacion.

El plan originario delata cierta afinidad con el seguido
en las obras romanas; sin que esto permita pensar (ue cada
fragmento se corresponda, precisamente, con un capitulo de
un jurista clasico o de un codigo romano. Descontande (ue

<l C. E., como se ha dicho, puede en el texto conservado di-

ferir del manuscrito original, podria también haberse perdido

su correspondiente modelo. Si se compara el C. L. con las
Sentencias de Pauro, se encuentran los siguientes parale-
lismos: los fragmentos 284-286, que tratan de deslindes, po-

drian equipararse con Pauro, I, 16. Igualmente se correspon-

«den, paralelamente, los fragmentos 278-284, con Pavro, II, 4 y
siguientes. Més concretamente, debe observarse que ante el frag-

mento 278 csti la ribrica del titulo: de commendatis vel com-

wmodatis, ante Pavro, I, 4: de commodato et deposito, pignore

fiduciave, aunque del depdsito sélo se trata en 11, 12, de la
fiducia. en el TI, 13, v de la prenda II, 5. Esto muesira, de
un lado, que existia un texto que, como Ll C,. E., trataba jun-
tos el comodato v el depdsito; de otro, que el plan actual de
Pavro en la comparaciéon con el Codigo no puede tomarse como

s
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hilo conductor certero. Tampoco debe olvidarse que en el frag-
mento 282 se utilizan pensamicntos juridicos de la Lex Rho-
dia de jactu (Pavro, 11, 7), asi como en los 283-84 suenan la
actio institoria y la actio de i rem verso “Pauro, 11, 8, 9). Sor-
prendente es como despuds, en el fragmento 285 y en Pau-
Lo, II, 14, se trata de las usurae y con cllos cngarzan la com-
pra el fragmento 286 y Pavro, IT, 17, Hechos andlogos mues-
tran la comparacion con ¢l Cod TTeod.;: asi, entre los fragmen-
tos 283-86 v C. Theod., 11, 30, 2; 31; 33, 2; 1II, 1, hay co-
nexiones manifiestas.

En cuanto al planteamiento de los problemas, es sabido que
el legislador v el jurista antiguos, libres de influencias exira-
fias, parten de situaciones de hecho, tal como se lag ofrecen los
casos practicos. Asi lo comprucba, de un modo terminante, el
proceso de formacidn juridica del derecho escandinavo, exento
de toda otra influencia. En forma muy distinta procede el au-
tor de leves, o el jurista, que se apovan en un modelo. Toma
sencillamente los datos contenidos en su modelo y prescinde de
plantearse nuevos problemas. Ello explica la presencia dec ejem-
plos tipicos en los escritos juridicos que, en parte, pueden per-
seguirse durante siglos; asi forman el contenido simétrico de
algunos grupos de fuentes como las leves francas y algunos
derechos de paises escandinavos. Por otra parte, los problemas
de hecho de aquellos tiemipos, debido a su casuismo caracteristi-
co, delatan, con facilidad, la relacidon de dependencia de las fuen-
tes. IEn caso de duda, guian con méas seguridad que el vocabu-
lario; porque el de los textos juridicos de los primeros tiem-
pos, por su comprensible uniformidad, muestra a veces ana-
logias que no implican, sin embargo, dependencia. Con todo,
hay que tener siempre presente que el mismo planteamiento de
los problemas puede desarrollarse paralela e independientemen-
te, partiendo tan s6lo de efectivas situaciones de hecho carac-
teristicas.

Bajo estos puntos de vista procede insistir sobre lo siguien-
te. Los problemas del fragmento 279 aparecen en el Digesto 13,
6%, lo que gana especial importancia en armonia con la

1 Urriano ad Edictum.
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sustitucién, antes citada, de jumentum por caeballus, pucs el
Dig. 13, 6, 5, 7 trata de un equus. El fragmento 280 plan-
tea el caso de que alguien durante un incendio, con el pretex-
to de prestar auxilio, acuda a la casa incendiada y cn clla robe.
Este robo ex incendio es discutido detenidamente por ULpraNo
en ¢l comentario al Fdicto™. El fragmento 282 se ocupa de la
pérdida de una res commiendata en caso de incendium, ruina,
naufragiiun o de otro similis casits; esto se encuenira de nue-
vo en Pavro, Seni. 1., 4 v 2, con lo que vuelve a aparecer la
posibilidad de una interpolacion en este pasaje. El problema
de la enajenacién de un esclavo del fragmento 291 en caso de
desconocimiento de sus faculiates podria estar en relacién con
lo prescrito en ¢l Digesto 18, 1 y 29* El rescate de un escla-
vo con su peculio y nesciente domino del fragmentc 29z, tie-
ne su pareja inmediata en una ley de 2¢93% 1a autoventa, con
engaflo, de un ingenuo del fragmento 300 es un caso muy re-
petido en las fuentes romanas *. Fl caso de que un esclavo en-
ajenado culpe a su antiguo duefic de un crimen (fragmen-
to 288) estd pensado, en absoluto, a la romana, y armoniza con
las disposiciones del derccho romano, que excluven toda accidén
eficaz del esclavo contra el sefior y del liberto contra el patro-
no ?,

Si la adaptacion, en estos pasajes, de problemas tomados de
otras fuentes no es inverosimil, desde luego se explica, tam-
hién de un modoe comprensible, que imiten el estilo propio de ellas.
Pero atn en casos de hecho que se dan sin aquclla dependen-
cia es esto ltimo posible. Asi recuerda la venditio si fuerit vio-
lenter extorta, id esi aut mely mortis aut per custodiom del
fragmento 286, a la Sentencia de Pavro, I, 7, 4, 10, y €l pa-
saje tiene de comtn con Patro, v con la disposicion I1I, 1 v o,
del Cédigo Teodosiano, de contenido realmente correspondien-
te, el término extorquere, empleado también en el fragmen-
to 285. En cambio se acusa la modalidad germanica, siemipre

Dig. 47,0, 1.
Urpriano.

Cod. Just., 4, 49, 7.
Dig. 40, 13, 3; 40, 12, 7 (Crerano); C4d. Just, 7, 18; 1. 1.

V. C. Theod., IX, 6; Dig. 48, 2, 8.

[N O SL I ST
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de nuevo; asi al trazar, como en los fragmentos 278, 279, el
planteamiento de las pruebas.

Iin esta forma podria llevarse a cabo un examen sin resto
e Ios fragmentos. Se tendria una base mas segura para resolver
la cuestion del origen de los elementos juridicos, contenidos en
el C. £, lo que aqui s6lo se puede tratar con reservas.

Siendo los visigodos, indiscutiblemente, un pueblo germa-
.o, metodologicamente procede determinar qué precepios no son
germanos de los contenidos en el C. E.; pero seria incorrecto
tomar meramente como originarias del derecho romano todas
aquellas disposiciones que se correspondan con €. Es incues-
tionable que muchas normas juridicas, por ser en cierto modo
neutrales, pueden, indistintamente, reputarse de una o de otra
procedencia; en otros cases se trata de un patrimomio ario
primitive. Asi, por ejemplo, cl trato del depositario malver-
sador como fur (fragmento 280); propio, tanto del derecho ro-
mano como del germano'; del mismo modo la equivalencia en-
tre compra y cambio ? y la nulidad de la promesa arrancada por
violencia del fragmento 286 y del 309 % En ninguno de estos
«casos, claro estd, sc trata de aportaciones, ni de influencias del
derecho romano.

LEn muchas ocasiones los casos no son tan claros y no es
nada facil decidir si un precepto puede ser germano. Kl camino
para resolverlo tiene que ser, desde luego, la comparacién
«de derechos. ITay que tener en cuenta que los visigodos, segun
1a creencis. dominante, son germanos orientales. Kl material mas
adecuado para la comparacion, por tanto, es el derecho de
los palses escandinavos mas afines, el que, ademaés, ofrece la
ventaja de estar casi absolutamente exento de toda influen-
«cla extrafla. SOlo con gran cautela puede hacerse uso, en
esta comparacion, del derecho de los francos, va que se sos-

1 Movwmsry, Rémisches Strafrecht, pdg. 738; Wripas, Strafrecht der
Germanen, pag. 918

2 A. M. Harpax, obra cit., 106, 231 ; v. BeraMass-Horuwzes, Der germa-
mische-romanische sivilprozess, im Mittelalter, TV, pig. 211, nota 216.

3 V. Cod. Theod., 111, 1, 9; v. Auira, Grundriss des germ. Rechts, 3.2
ed., pag. 222, Jlauan, obra cit, I, pAg, 231; BEravany-Horowre, idem id.
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pecha gue ¢l mismo estd bajo la influencia del derecho visi-
godo. Menos adecuados atin como material comparativo son el
derecho de los pucblos germanos orientales, no escandinavos:
el de los ostrogodos y el de los borgofiones, sometidos a las mis-
mas influencias que el derecho visightico; asi como, por el
contrario, puede dar el derecho longobardo importantes acla-
raciones.

Como tipicamente antigermano aparcce —sobre cllo no hace
falta insistir— el uso de la escritura. Cuando el fragmento 281
habla de suscipere pecuniam sub cautione o, ¢l 286, de una ven-
ditio per scripturam facte, se descubre la influencia extrafia.
El uso de documentos no es originariamente germano, y la
Lex Baiw., XVI, 2, paralelo del fragmento 286, limita el uso
de los mismos a la compra de tierras. Lo que sigue siendo pro-
blematico es si los visigodos toman ¢l uso de documentos es-
critos del derecho griego o del romano.

Lo mismo puede decirse del precepto (fragmento 279) con-
forme al que cl comodatario s6lo responde por culpa. Corres-
ponde al derecho romano (Dig. 13, 6, 3); en ¢l derecho ger-
mano es responsable en todo caso. Este precepto se mucstra en
la Lex Fris, Add. Sap., X, 1: ST homo alii equum suuwmn praes-
titerit, vel quamlibet aliam pecuniam, talem qualis ei praesti-
ta est rveddat domino cius. Ademais, recorre el derecho de to-
dos los germanos del Norte™

‘Tampoco tienen nada de germanos preceptos que se refie-
ren a la utilizacidén de esclavos como medio de adquirir asi, por
ejemplo, fragmento 278, que fué derogado por Chindasvinto®
En las mismas fuentes de los germanos occidentales se acusa
esta direccion, La Lex Ribuarie, 74, prohibe los negocios con
esclavos pura y simplemente; el sefior no queda obligado por
ellos. No serfa inverosimil que esta disposicion se aplicase in-
mediatamente, contra la penetracién de concepciones juridicas
distintas; la redaccién lo confirma, en absoluto. IEn la Lex

1 V. Amira, Nord germanisches Obligationrecht, 1, pag. 635; 11, 718, v
para el derecho danés Jydske Lov (Ed. Thorsen), III, 541 Skanske Lew (ed.
Schiyter), I, 221, donde dice “Geliehnes soll heil heimkommen ohne alle Ge-
genrede”, es decir, responde atn de la fuerza mayor.

2 Lex Vis, V, 4, 13.
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Sal.,, XXV, 25 se condena con multa el negotiare cum serve
alieno nesciente domino; analoga es la disposicidén de la Lex
Sal.,, X, 47 LXXVIL También el Edicto de Rotari, 233, deter-
mina que guien de servo comparauerit, ¢t pretiwin perdat, et
quod de servo emit, proprio domino vestituut. La situacion de
los esclavos eatre los germanos era completamente distinta a
la que, en log mismos tiempos, tenian bajo los romancs. Hl
esclavo estaba privado, gencralmente, de todo peculio; de aqui
que todo negocio con €l levantaba, desde lucgo, la sospecha de
implicar la disipacién del patrimonio del seflor. e otra par-
te, la economia del sefior no estaba en condiciones de acepiar
la intervencion de los esclavos en los negocios. Fn estas cues-
tiones el abismo enire las relaciones germanas v las del mundo
antiguo era tan grande, que ninguna adaptacion entre cllos po-
dia realizarse. Asi se explica la modificacién ilevada a cabo
por Chindasvinto; tauto como el hecho de que ¢l derecho de los
germanos del Norte no necesitase ocuparse del problema. Si,
por el contrario, en las fuentes juridicas de los del Oeste apa-
rece, se debe, esencialmente, a la necesidad de defenderse fren-
te a las coucepciones romanas que invadian su vida juridica.

No procede del derecho germano, como ya ha observado
SavieNy ? la poena quadrupli en el robo, fragmento 280, (ue
es corriente en ¢l romano®, Lo mismo ocurre con los intereses
en el fragmento 290, conocida de Pacro, Sent. TI, 17, g, v del
Cédigo, 1V, 22, 2, micntras que en el derecho germano sélo
aparcce muy posteriormente.

Tampoco es germanica la forma de la donatio post obitum
del fragmento 308, que en cl derecho germinico tiene la de
una donacién con condicion suspensiva; asi la cesion del patri-
monio materno a los hijos, al cumplir los veinte aflos, confor-
nre al fragmento 231, conocida también por la Novela de Val.,
I1, 35, § 10

I'rente a tales casos de apoyo en el derecho romano podrian
presentarse otros en los que se ha afirmado el derecho de los

Ed. Essel, Cod. 5 v 6.

Obra cit., I1, 8z,

V. Pavro, Sent. 3, 2.

Ed. Mommsen. .

-
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germanos. A €stos no se podria sumar, ciertamente, que, en el
fragmento 294, sc rechace la laesio enormis. Esta es, también
para cl derecho romane, una adquisicidén bastante tardia y el
punto de vista del C. L. se corresponde, en absoluto, con el
del Cod. Theod., 111, 1, 1, 4, 7: v su Interpretatio. Si es ger-
mana, por su origen, la disposicién sobre los saiones del frag-
mento 311 y la posicidn del bucellario en cl fragmento 310 .
Sobre todo, es tipicamente germano el derecho de prueba del
C. E., que debe estudiarse especialmente. Un ejemplo ofrece
el fragmento 276 en el procedimicnto de fijacion de lindes;
la inspectio dudicantium, quos partium consensus elegerit es
una paralela perfecta a la inspeccidn propia del derecho de los
pucblos del Norte. También el juramento que tiencin que pres-
tar estos iudicantes tiene alli su equivalente 2. Ademéas, perte-
nece también a este grupo el juramento de inculpabilidad del
comodatario en ¢l fragmento 278; el del depositario en el 280
nihil exinde suis profuisse compendiis v el juramenio del se-
fior en el fragmento 284.

Castizamente germana se revela la manera de castigar el
levantamiento de linderas. No se determina una suma unita-
ria para la multa; tampoco se ticne en cuenta la cuantia del
dafie, sino que impone 20 suecldos per singula signa vel notas.
sta es la conocida atomizacién del hecho propia de los dere-
chos germanicos, que consiste en contar por separado cada in-
fraccién y repetir la multa cuantas veces se incurra en ella, aun
dentro de un mismo caso.

Pero no en todas las ocasiones es posible mantenerse den-
tro de la alternativa: germano o romano, para decidir. Con
frecuencia, se da una fusién de pensamientos germanos y ro-
manos; o solo se puede conjeturar la fuente dentro del derecho
antiguo; o existe, igualmente, la posibilidad de una recepcién
del derecho antiguo, o la de un desarrollo no influenciado del
derecho visigdtico.

Ast, por ejemplo, en lo dispuesto por falta de facultad de
disponer en la compra, fragmento 283 *, Conforme al derecho

1 DBRUNNER, obra cit, IT, pAg. 262, nota 27.
2 V. BravcsrT, Histoire de la propricté foncidre en Sudde, pig. 474.
3 V. M. P.MzRrea, Os limites da reivindicacdn mobilidria, pig. 6 v sigts.
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germano tiene lugar cuando le es discutida al comprador la
cosa comprada por un tercero, la llamada Gewdihrenzig (“pres-
tacién del autor”™). El vendedor tiene, como “autor” (Gewdhrs-
mann), que defender la mercancia para €] comprador, fren-
te a tercero. Sobre cllo no dice nada el fragmento 289g; si tie-
ne o no lugar la Gewdhrenzug, podria dudarse, ya que cn el
derecho longobardo, todavia, seglin LIUTPRAND, 116, parece sus-
tituir la misma (ille qui dedit defendere non potuit). Mas bien se
presentan las consecuencias solo en el caso de ser desposeido.
IZ1 vendedor ilegitimo tienc (ue pagar al propietario vencedor
el duplo; al comprador, devolverle el precio e indemnizar-
le de las mecjoras hechas cn la cosa comprada. Los derechos
germanos imponen que pague el vendedor al propietario una
multa, y al comprador el precio o una mercancia igual. Abso-
lutamente germanica es, por consiguiente, la doble prestacion
del vendedor ilegitimo al domdnus, y al comprador. De igual
nodo el pago del precio al comprador v el de una multa al
propictario, que tiene ue entenderse igual al duplo de aquél.
Es singular que ésta se mida sobre el precio, en lo que sc reve-
la la influencia romana; pues tanto la actio aqutoritatis como la
stipulatio, concluida en defecto de mancipatio, 1a seflalan, aqué~
lla. siempre estd, por regla general, en el duplo. Pero simultanea-
mente tiene lugar frente al derecho romano una modificacién, ya
que el duplo lo recibe, segtin el derecho romano, el comprador
que se ve privado de la cosa. No es, por tanto, sorprendente que
en el C. E. no lo reciba, pues era su consecuencia necesaria solo
en la mancipatio, que en las compras, en las provincias, entre
no romanos, no existia; mientras que en la stipulatio se podia.
mantenet la multa simple. I.o que si comprende es que pre-
cisamente aquel duplo se reconozca para el propietario y no
para el comprador. En esto es el visigodo PATLO mas romanis-
ta, pues aqui (11, 17, 1-3) va a parar el duplo, asi como en
el fragmento 290 ~—que no estd en armonia con el 28¢—— al com-
prador, v no se dice nada de multa para ¢l propietario. Que
conforme al derecho romano no pudiese aspirar, en ningln
caso, el propietario a una indemnizacién, no puede, por lo de-
mas, afirmarse. En tanto que se diesen, frente al vendedor,
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las presunciones especiales de la actio furti, podria cl pro-
pietario hacerlos valer.

Ll fragmento 279 presenta el caso de que un animal pres-
tade, durante el tiempo del comodato, sufriere dafios. La con-
secuencia es que ille componat, qui cum aput se susceptum ha—
buisse dinoscitur. No estd totalmente claro lo que quiere decir
este circunloquio.

Se podria pensar en el comodatario, o en aquel que se ha
hecho cargo del animal, después de recibidos los dafios. La ex-
presién  suscipere se usa desde luego refiriéndose a aquel
que ha tomado una cosa; asi, por cjemplo, en el fragmento 278:.
qui commendata susceperat, después en los fragmentos 281 y
282. Pero la redaccidén del pasaje aboga a la vez por la segun-
da posibilidad. No s6lo lo indica la acentuacién de la toma.
aput se, sino también la circunstancia de que la redaccion
del pasaje seria demasiado retorcida si sblo hubiera querido
designar al comodatario. En este caso hubiera sido mas claro
y mas breve decir: qui eum susceperat. ITay también en apoyo-
de la responsabilidad de aquel que ha recibido el animal des-
pués de sufridos los dafios, paralelos en el derecho germanico-
posterior . Si se tratase de la segunda posibilidad tendriamos.
ante nosotros una disposicién que no corresponde al derecho.
romano, ni a los germanicos mas antiguos. Iin el romano res-
ponde el propietario. Ias soluciones del derecho germéanico no-
son unitarias. El derecho stieco mas antiguo muéstra una re-
gulacién tan complicada 2, que no puede aceptarse como origina-
ria. Ll derecho danés hace responder al propietario; igualmente
el del Ncroeste® Lin resumen, puede creerse que la responsa-
bilidad alcanza al propietario, en tanto no fuere una pura res-
ponsahilidad real. Frente a esta solucidén se mantiene en el derecho
de los puelos germanicos de Occidente, asi, por ejemplo, el
Edicto Rothari, 327, la responsabilidad del comodatario. Pero
ya que en diferentes campos juridicos puede seguirse la evolu-
cion de la responsabilidad del no propietario, podria admitirse-

1 BRUNNER, Forschungen sur deuwtschen und franzdsischen Rechtsge-f
schichte, pag. 33; v. AuMira, Obligationenrecht, 11, 424.

2 V. M L ebracit, 1, pag. 367

3 Idem, I, pags. 424, 767.
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la existencia también para el derccho germanico occidental, co-
mo punto de partida, de una responsahilidad originaria del due-
fio. Decidiéndose, en cambio, por el reconocimiento en el frag-
mento 279, de la responsabilidad de! comodatario, tendria que
anotarse en este caso, desde luego, una desviacion tanto del de-
recho romano como del germéanico.

Segtn el fragmento 280, en caso de robo de res commenda-
tee los perjuicios se reparten entre ¢l depositante y el deposi-
tario, caso de que el ladrén no pudiera ser hallado. El pasaje
no da indicacién para saber si se trata de un depodsito gratuito
o retribuido; pero en uno y en otro caso habria que preguntar
si el depositario, conforme al derecho germanico y conforme
al derecho romano, responderia, y si tmicamente por dolo o tam-
bién por culpa y aiin por caso fortuito. Si responde tiene que
ser reponiendo todo lo robado, como va determina LLITTPR., 1371}
en otro caso, nada tiene que prestar, ni siquiera la mitad. Para
la regulacion del C. E. faltan equivalentes en ambos campos
Juridicos. No tiene correspondiente germano i romano ; ni —en
cuanto conozeo— et ningtn derecho indogermanico. Sélo po-
dria encontrarse una explicacién de ello partiendo de sus fun-
damentos: que ¢l depositario no responda del furium, acep-
tando, sin embargo, (ue en el fragmento 280 se piensa en un
negocio emprendido tanto en interés del depositante como del
que tiene la cosa bajo su custodia. T.a situacidn es distinta que
la del fragmento 282, donde la pérdida, en cierto modo, la
soportan ambas partes, v con ella ambas partes perderian pa-
irimonio, de lo que no se habla en e! fragmento 280.

El mismo fragmento suscita atin otra observacion. Se dice en
€1 que al depositario robado corresponde perseguir al ladrén y le
pertenece la compositio furti. Ello concuerda, en absoluto, con
¢l derecho germénico; en cuanto al depositario, como posee-
dor, sufre la lesién del ladrén. Hstd, sin cmbargo, en contra-
diccién con el derecho romano que otorga la actio furti, cuius
interest vem salvam esse™; interds comtn a ambos: depositante
v depositario, va que a medias tenian que sufrir los dafics.

Conforme al fragmento 286, el pago del precio perfeccio-
na la compra; siendo ociosa, en cste caso, toda scripfira, cosa ex~

1 Garo, Inst. 111, zo3.
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plicable conforme al derecho germanico. Podria darse en con-
trato sobre cosas?, cuando, ciertamente, un contrato sobre nu-
merario ? apenas corresponderia a la total evolucién del dere-
«<ho visigético. Es también sorprendente que la equivalencia
de la scriptura y de la datio pretii como prueba de la fir-
.meza del contrato, aparcce conjuntamente en la interpretacién
de Pacro, el visigodo, I1, 18, 10, asi como en la Interpr. 1, 13,
4, se acenttia la esencialidad del pago del precio. PatLo, en sus
Sentencias, no repara en ello; como tampoco el texto del visi-
godo. Verosimilmente se trata aqui de una concepcién juridi-
«ca contenida en una fuente comln a la Interpretatio del Bre-
-wigrio 'y al fragmento 286. ¢Aparecia aqui alguna influencia
helenistica?

El fragmento 298 prohibe la enajenacion de la cosa en li-
tigio. La rcgla no puede tenerse por germénica; sde dénde
procede? Pavro, Sentencias, I, 1, 5a, y también Pauro, el vi-
sigodo, I, 1, 5, regulan lo contrario, si bien es verdad que un
-manuscrito del segundo ofrece esta adicién contradictoria, haec
pacta valere non possunt. A la inversa, dispone el Cod. Theod.,
TV, 3, 13, lo mismo que el fragmento 298. Ello permitiria

afirmar con bastante seguridad que esta disposicién fué to-
-mada por el derecho visigético, del derecho de las provincias:

“romanas.

La venta de nifios, tratada y prohibida en el fragmento 299,
‘no estaba prohibida en el derecho germanico anterior; asi se
-prevé en disposiciones posteriores, por lo menos en casos de
-necesidad *. En el derecho romano se traté de ello con fre-
«cuencia, asi en el Cod. Theod., 111, 3, 1; Patro, Sent. V, 1, 1,

fragmento Vat., 34. Desde luego, bajo un punto de vista dis-

-tinto; a saber, precisamente como en el Ed. Theod., 94, ostro-
-godo, refiriéndose a la influencia de la venta sobre la inge-
smuitas del niflo vendido. Es comprensible que asi fuese, no
-estando la venta de nifios en derecho romano radicalmente pro-
“hibida, como muestra el Cddige Just., IV, 4, 3, 2 (afio 329),

1 GiErge, Schuld und Haftung, pig. 84, nota 16.

2 SCHRODER, Deutsche Rechtsgesch., pig. 3206, nota 143.
3 Const. de Constantine ad Provinciales, afio 333.

4 V.. Grimm, Deutsche Rechtsaltertiimer, 4, I, 635.
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donde es consentida propter nimiam paupertatem egestatemque
vicius causa. Frente a esto se encuentra también en un decreto
de Diocleciano y Maximiano (afio 294) afirmada la improceden-.
cia de la enajenacion de nifios como manifests furis. Al espiritu
de este decreto parece volver la Nov. Fal., XXXII (afio 451). A
ella podria atribuirse asimismo lo dispuesto en el C. E., en cuan--
to deniega al comprador el precio a beneficio del fisco, fundan-
dose en la conjetura antedicha. También conforme a ella provo-
ca al vendedor a los barbaros o ad transmaring, una multa para
el fisco. Es accesorio si alli se fija la cuota de seis onzas de
oro, mientras que cl C. E. le hace pagar el precio. Ademas,
delata la redaccidon del fragmento 299, mediante la acentuacion
del wendere, donare y oppignerare, su parentesco con ¢l decre-
to de Diocleciano. Fl derecho visightico en la alternativa entre
prohibir o consentir la venta de nifios %, s¢ ha pronunciado por la.
prohibicion. .

No romano es, por lo menos, el concepto total del commen-.
dare en el fragmento 278 y siguientes, que requicren una in-
vestigacion especial. Lo mismo ocurre con la distincion entre
deposito gratuito y oneroso llevada a cabo en el {ragmento 278
y abandonada en el 280. Conforme al derecho romano toda.
custodia onerosa no es depositum, sino locatio conductio®
Lo mismo ocurre con la mera nulidad del convenio de inte--
reses excesivos, mientras que el derecho antejustinianco la san--
ciona con poena quadrupli {(fragmento 283); con la validez.
incondicional de la donacién entre conyuges (fragmento 307);
en oposicidn a Pauro, Sentencia 11, 23, 3 y, hasta con la ate-
nuacién del antiguo derecho en el Digesto 24, 1, 32, ¥ Pau-
Lo, vis., I, 24, 5, y con la, equiparacién de los sexos en las he-
rencias (fragmento 328), que en el derecho romano solo apa-
rece a consectiencia de la Nowele 118 (afio 543) v que tampo-
co es de derecho griego ®.

No asi el fragmento 205, conforme al cual el venditor now
idoneus tiene que dar un fideiussor. sta fianza no es roma-

r V. Z\:IL:i‘TEIs, Reichsrecht und Volksrecht, pAg. 359.
z Dig. 4,9, 3, 1; 16, 3, 1, 8.
3 Mrrreis; obra cit, pag. 310.
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na; pero si helenistica, y ya MrrTEIs * se ha referido al paralelo
entre el fiador griego el 3efxwwic y el derecho visigotico.

Una cuestion distinta es saber si el derecho visigdtico lo ha
tomado del griego. LEn este sentido merece atencion el que ya
el fiador sea conocido en el antiguo derecho sueco?, y tal vez,
por la influencia de éste, del derecho de las ciudades norue-
gas . Siendo el fiador en la compra una instituciéon del anti-
guo derecho sueco, no parece absurdo pensar que pudiera ser
también propia de los visigodos. Pero es igualmente hipotéti-
ca la aprobacion de un precepto por los visigodos del derech~
griego, cuando no un desarrollo paralelo de instituciones en el de-
recho visightico y en el sueco primitivo. jO es que debe lle-
varse aqui mas lejos la hipOtesis y pensar que precisamente en
el derecho de compraventa los sueccos, que llegaron a comer-
ciar hasta con los griegos, en tiempos mas remotos, habrian
tomado ya del derecho griego esta institucién? Si esto fuera
conceder ancho campo a la fantasia, hay, en cambio, muchas pro-
babilidades a favor de la cxistencia de un influjo inmediato
del derecho helenistico sobre el visigltico.

La situacién podria ser analoga en el fragmento 271 ; aqui
se parte de una pecumia commodata, recibida bajo prome-
sa de intereses que per casu periit. Iin este fragmento percibe
ille, qui commodavit, solam pecuniam; pero no los intereses
prometidos. Sin cmbargo, en el caso de que con el dinero se
hubicse ganado dinero, y solo entonces pereciese, tiene derecho
a percibir, ademas del dinero entregado, la mitad de los inte-
reses. Si la desaparicion del dinero se debiese a fraude del que
lo recibid, tiene que reintegrar el capital y los intereses com-
pletos. Hay que determinar, primero, de qué negocio se trata
aqui realmente. Il texto habla de cominodare. Ahora bien,
solo las cosas que tienen que ser devueltas en especie pueden
ser olyjeto de comodato. Con el dinero en cuestién no se trata
de esto, pues jcémo podrian obtenerse con él ganancias no pu-
diendo disponer de é1? Mis apropiado seria pensar en un prés-
tamo. Pero mal se compagina entonces, dada la concepcién ro-

1 Obra cit, 510

2 V. Axirs, Obligationenrecht, 1, pag. 344.
3 Idem 1I, pig. 352.
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sana del negocio, con la antedicha desaparicion del dinero.
Quien toma un préstamo tiene que devolver la misma suma in
genere; que el mismo dinero recibido desaparezca o mno, como,
en general, su destino, es indiferente ante la obligacion. Es
decir, que tampoco asi se abre camino hacia una solucidon. Mas
bien procederia partir de cste punto de vista: el fragmento 281
descansa en la concepcion de que la pecunia entregada no pasa
realmente al patrimonio del que la recibe, sélo csto es concilia-
ble con el comodato. Pero como, de otra parte, no se piensa
aqui en la forma usual del comodato, aparece una especie de
préstamo, en el fondo del caso construido. Semejante présta-
mo no puede atribuirse a un pensamiento germanico, ya que
solo muy tarde llega a serles corriente la distincién entre comio-
dato y préstamo. La distinciém radical sblo se lleva a cabo bajo
la influencia del derecho romano®. Tampoco es adecuado a las
relaciones de la vida germanica el proceso econdmico sobre
que descansa este fragmento. En cambio, es sabido que en el
préstamo maritimo entre los griegos el acreedor comsideraba
el dinero prestado y la mercancia adquirida con ¢l como cosas
de su1 propiedad®.

Podria de nuevo encontrarse aqui, en el derccho y la eco-
nomia del helenismo, la raiz de disposiciones visig6ticas. Aqui
también sdlo la hipétesis planteada fragua un paralelo perfec-
to. IEn lo restante se aparta el fragmento 281 del faenmus nau-
ticum fundamentalmente, en cuanto el que recibe el capital es
quien corre ¢l riesgo del mismo; el que lo da sdlo compromete
los intereses.

Finalmente, hay que hablar del fragmento 29y, tan discuti-
do: qui arrag pro quacwmque acceperit ve (prae)tium cogatur
implere, quod placuit (Empt)or wvero, si mon occurerit ad diem
con(stitu)ytum, arras tantum modo rvecipiat, quas (dedit), et
res definita non valeat. Con arreglo a este texto responde quien
recihe las arras del precio convenido. Pero ¢l comprador que
no apareciese en ¢l dia seflalado para hacerse cargo de la cosa

1 Q. Gierxx, Deutsches Privatrecht, 111, pag. 375.
2 V. PrixesuEIM, Der Koauf mit fremdem Geld, pag. 6.
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v pagar el resto del precio, tiene que recoger las arras, vy el
contrato pierde toda validez ulterior. Aqui es, ante todo, de
interés la primera frasc, la responsabilidad del vendedor por
el precio; porque es, efectivamente, muy singular que el ven-
dedor responda de una cosa, no con la entrega del objeto de
la venta, sino con la del precio, lo que parece exigible solo
al comprador. De aqui que concorde O. GirrxEe ', haya expli-
cado el pasaje diciendo que cl vendedor tiene que prestar la
retribucion por el precio, es decir, la mercancia misma. I'ren-
te a él ha hecho observar J. Parrscii? que también en el an-
tiguo derecho griego aparece la responsabilidad del vendedor
por el precio. Considera posible que formularios helenisticos
hubiesen mantenido en la practica notarial romana la situacion ju-
ridica griega, y que de aqui pasase al derecho visigotico. Reputa
este autor atin por mas verosimil que el arvha en el mismo
derecho germanico originariamente traiga consigo una respons
sahilidad, para ¢l que la recibia, por el arrha y sus multiplos;
después, una por el precio y, finalmente, por el cumplimienta
del contrato. Para la primera hipétesis faltan los necesarios
fundamentos. El camino entre el viejo derecho griego y el vi-
sigdtico no estd bastante franco; pero tampoco la segunda con-
jetura llega a satisfacer completamente. Es, desde uego, aven-
wurado aceptar tres etapas en la evolucién del derecho de arras
entre los germanos, cuando la primera no ha aparecido hasta
ahora testimoniada y la segunda —a lo sumo— mediante el
C. E., que se trata precisamente de explicar. Quisiera por mi
cuenta presentar todavia una posibilidad. La palabra praetivm
no la ha transmitido integra el manuscrito. En él se conser-
va ....tium. Las cuatro letras que faltan han sido completadas
tomandolas de la L. Baiw. XVI. En clla estd el pasaje alterado.
En lugar de acceperit, como el C. 1., dice dederit, con lo que
praetium concuerda muy bien. Ia redaccion de la L. Baiw.,
precisamente en este fragmento, no es tan significativa como en
otros, donde coincide, en la restante parte del texto, con ¢l C. E.
La conjetura tiene, por consiguiente, campo libre. Yo propondria

escribir negotium en vez de practium.

1 Schuld und Haftung, pag. 347, nota 40.
2 Goettinger Gelehrte Anzeigen. 1911, pig. 73L.
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Mediante esta sustitucién se hace decir a la primera frase
del fragmento 287, en completo acuerdo con lo que sabemos
del derecho germinico, que el vendedor, habiendo recibido el
arrha, responde del perfeccionamiento del contrato. Esta hi-
potesis se recomienda por otra razén. La responsabilidad que
se deriva de ella se da siempre mediante la entrega del arrha.
La responsabilidad del vendedor por el precio podria, por el
contrario, darse tan s6lo cuando el vendedor no cumpliese. Pero
no es esto lo previsto en el fragmento 287. Lo dicho en &l no
se refiere al caso excepcional de no cumphmlento, sino que se
establece como regla general.

Cuanto precede contiene mis preguntas que respuestas. Me
doy cabal cuenta de que hay en ello mis enigmas que soluciones.
He reunido una parte de las observaciones hechas durante la lec-
tura del C. E., al estudiar y al enseflar. Me he decidido a pu-
blicarla porque precisamente la multiplicidad de los problemas
de la historia de las recepciones juridicas del C. K. invita a la
colaboracion y porque puede aprovechar a la ciencia, por lo
menos, presentar cuestiones, cuando no pueden ofrecerse aiin
soluciones absolutamente ciertas.

Doctor CLAUDIO BARON DE SCHWERIN.

Profesor en lo Universidad de Friburgo de Brisgovia.

(Trad. de R. Carande.)
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