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Presentacion

Seremos breves en lapresentacion del volumen que el lector tiene entre sus
manos, pero no podemos por menos, mas siendo historiadores, deiniciar estas
lineas con un recordatorio de tipo histérico, de la historia de nuestros Encuen-
tros Interdisciplinares sobre laHistoriade la Propiedad, celebrados siempreen
la Universidad de Salamanca, en su edificio antiguo, en e Aula Miguel de
Unamuno. Comenzaron su andadura en junio de 1998, entre losdias 3y 6 de
junio, con dedicacién entonces alas lineas generales de la historia de la pro-
piedad en Espafia durante los siglos xv a xx, paralo gue contamos con espe-
cialistas de historia generd, historia agraria y econémica, historiadores del
derecho, civilistas y registradores de la propiedad. El resultado del mismo, y
més en particular de sus ponencias, fue una obra editada en Madrid en 1999
por € Centro de Estudios Registrales, que encontré una buena acogida. Esti-
mulados por los frutos conseguidos, y cumpliendo con uno de nuestros pri-
meros propdsitos, a saber, que las reuniones tuvieran una periodicidad bia-
nual, volvimos a celebrar otro Encuentro, durante los dias 31 de mayo a3 de
junio de 2000, pero en esta ocasién con un caracter monogréfico, segiin ya
rezaba su titulo, de enjundia tradicional, rural, y aln urbana, sin descuidar su
legado actud: Bienes comunales. Pasado y presente, para o que logramos
contar, lainterdisciplinaridad era otrade las condiciones de entrada, asi como
€l largo tracto, con una gama de variados expertos, en historia general, histo-
ria econdmica, historia agraria, historia del derecho, administrativistas, civi-
listasy un registrador de la propiedad. Tampoco quedo sin frutos aquella con-
vocatoria, ya que de sus ponencias surgi6 € correspondiente libro, editado en
Madrid en 2002, de nuevo por € Centro de Estudios Registrales, que a nues-
tro entender también tuvo una excelente aceptacion. Fieles ala cita, tras las
dos reuniones anteriores, un par de afios después, casi en las mismas fechas,
del dia 28 de mayo al 31, nos concitamos para deliberar de forma monogréfi-
ca sobre patrimonio cultural. En esta oportunidad €l tema venia dado por la
designacion delaciudad del Tormes como capital europeadelacultura. Tuvi-
mos entonces la satisfaccion de disponer de un variado elenco de especidis
tas, quiza méas amplio que en las citas anteriores, provenientes de |os campos
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de historia general, historia del derecho e historia agrariay econémica, mas
asimismo de la lengua, la arquitectura, la restauracion y conservacion del
patrimonio cultural, civilistas, administrativistas, procesalistas, internaciona-
listasy registradores de la propiedad. Por fortuna, no quedé tampoco estéril la
reunidn, pues de sus jornadas surgié una nueva obra, impresa en Madrid en
2004 por € Servicio de Estudios del Colegio de Registradores. La senda
parecia estar trazada, pues, de modo que con lamisma cadenciabianual, y por
unas fechas semejantes, entre el 25y 28 de mayo de 2004 congregamos nues-
tro 1V Encuentro Interdisciplinar sobre Historia de la Propiedad, destinado a
tratar de la costumbre y prescripcion, como modos de adquirir y extinguir €l
dominio, unamateriade sumaentidad en el mundo del llamado Antiguo Régi-
men y todavia relevante en e dd liberalismo, segin testimonia, sin ir mas
lgos, su regulacion en el Cadigo Civil. En €l referido Encuentro, acentuando
si cabe lacondicion de interterritorialidad de las ponencias y de los ponentes,
otra de |as sefias distintivas de nuestras reuniones, habida cuenta de los diver-
sos territorios que han conformado y forman Espafia, de sensibilidadesy tra-
diciones juridicas diversas, participaron especidistas de distintas disciplinas:
de historia general, historia econémica, historia agraria, historia del derecho,
antropologia, sociologia, derecho mercantil, derecho civil y registros de la
propiedad. Sus actas dieron lugar a otro volumen, algo mas extenso que los
precedentes, aparecido en Madrid en 2006 y editado, como no, por el Servicio
de Estudios del Colegio de Registradores. Antecedente ya inmediato del
V Encuentro Interdisciplinar sobre Historia de la Propiedad, cuyas actas aho-
ra prologamos, celebrado a lo largo de los dias 31 de mayo a 2 de junio de
2006, bajo e lemade crédito y garantia, asuntos fundamentales parala pervi-
venciay aseguramiento del tr&fico mercantil y del dominio, de significacion
cada vez mas relevante en el ambito de los préstamos hipotecarios, razon de
ser, en gran medida, del origen de los Registros de la Propiedad. En esta reu-
nion participaron cualificados entendidos en historia del derecho, historia
general, historia econdmica, historia agraria, derecho mercantil, derecho tri-
butario, derecho civil, derecho procesal y registros de la propiedad. Que no
serd e Ultimo acontecimiento de esta naturaleza, se ha de significar, porque
tenemos alavistalarealizacion de un sexto Encuentro, arealizar en €l proxi-
mo afio 2008, con e rétulo de servidumbres y limitaciones de dominio, de
interés en € dmbito agrario, pero de verdadera entidad en lo relativo ala pro-
piedad horizontal. Siempre, eso también, gracias a generoso patrocinio del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia, sin € cua
no habria sido posible ni la celébracion de los sucesivos Encuentros ni la
impresién de las oportunas actas, que, por cierto, y debido al mismo mecenaz-
go, son accesiblesen lared, en lapaginaweb http://www.historiapropiedad.es,
s bien, de momento, hasta la publicacion de las ponencias relativas a este
quinto Encuentro, solo tienen cabidalas delos otros cuatro que le precedieron.
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Anunciamos brevedad, y vamos a cumplir con nuestro propdésito, porque
Nno nos vamos a detener ni siquiera a valorar las distintas intervenciones de
los diecinueve ponentes, todas €ll as entregadas para laimprenta, ya que otra
graciamés, y otranecesariagratitud que se hade afadir, disponemos en estas
paginas, casi a final de las mismas, de unavision gjustada de las exposicio-
nes de los diversos participantes en € Encuentro, poniéndose en relacion, a
efectos integradores de la multidisciplinaridad existente, €l significado de la
propiedad, €l crédito y la garantia desde las perspectivas de la economiay €
derecho. Se lo debemos a la relatora de la reunién, la profesora Margarita
Serna Vallgjo, habitual en estos menesteres, amén de ponente en el primer
Encuentro, gran animadora de |os debates, como experta que es en materiade
historiade la propiedad. Pero iguamente, aafiadir alo dicho como excusade
sumariedad, y de nuevo reconocimiento y agradecimiento, contamos por
escrito, como colofén del volumen, con las palabras de clausura del V En-
cuentro, a cargo de un asiduo a nuestros coloquios, y defensor de su persis-
tencia, don José Maria Gémez Vallador, registrador de la propiedad en Sala
manca, en cuyaintervencion final pone su acento en aclarar que en unadelas
garantias del crédito, en concreto la hipoteca, sehallael origeny razon de ser
del Registro de la Propiedad, no en vano, sefidla, la Ley basica del Registro
sellamaLey Hipotecaria

No nos vamos a detener avalorar el contenido de las ponencias, y menos
aln a emitir cualesquier juicios sobre laidoneidad y calidad de las mismas,
estareaque corresponde al lector, pero si queremos animar a éste a que pene-
tre en las péginas del volumen, porque no se va a sentir defraudado. A través
de €ellas, desde variados enfoques de especialidad disciplinar y temporal asis-
tird, por giemplo, al tratamiento que se otorga en los fueros medievales alas
figuras de garantiarealesy personales, pero también contemplarael trato que
seledaenlallamada Edad Moderna afraudesy usuras, que en €l caso delos
grandes maestros salmantinos puede ponerse en parangdn con teorias econé-
micas y cuénticas de mucha més reciente formulacion. También desde la
Optica de la Edad Moderna, se contemplara como el crédito jugd un papel
clave no sdlo en las grandes transacciones econdmicas, a través del instru-
mento de |as letras de cambio, que se suponen prototipicas de las Ferias de
Medinadel Campo, sino también, y lo que era més habitual, en las ventas al
fiado de productos textiles, como crédito al pequefio consumo, y sin salir de
la misma época el estudioso comprenderd mejor como las haciendas comu-
nes se iban hipotecando mediante una politica regia de engjenaciones que
endeudaba a los municipios, y por ende a sus vecinos, hasta limites insopor-
tables, con inevitables consecuencias de empobrecimiento. Ya un poco mas
tarde, exactamente en €l trénsito del Antiguo Régimen al Liberal, y lacrisis
del vigjo sistemacrediticio, observarael lector dos versiones muy distintas de
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lafuncién que en ella cumplieron los censos consignativos. A su vez, dentro
de la denominada Edad Contemporanea, junto aunavisién juridica, y desde
perspectiva catalana, de las instituciones de crédito hipotecario en la Espafia
de mediados del siglo xix, encontraremos una serie de ponencias que ponen
de relieve aspectos claves del sistema crediticio y sus repercusiones sociales
y economicas, en el propio siglo xix y también en el xx, como es € signifi-
cado para €l micro crédito de los Montes de Piedad, o la trascendencia que
tuvo el cooperativismo agrario de crédito en la Espafia del primer tercio del
siglo xx, 0, mas recientemente, la funcionalidad de las Cgjas de Ahorro tras
laliberalizacion del sistema financiero llevado a cabo entre 1977 y 1985, y
asimismo el papel que hajugado en Espafiala banca mixta durante los siglos
XIX Y XX, esto es de participacion en las empresas, con notorias repercusiones
en el sistemafinanciero y en toda la actividad econémica. En fin, netamente
desde postulados juridicos, se desenvuelven las postreras ponencias, en las
gue se pasarevistaa significado delaley hipotecaria de 1861 y sus repercu-
siones para €l futuro, o ala extension de la hipoteca a accesiones y mejoras,
con sus implicaciones en laidea de propiedad, asi como al significado de un
concepto que exige una gran precision, como es el de reserva de dominio, no
menos que se analizan determinados aspectos de la directiva europea sobre
garantias financieras en relacién con € derecho espafiol del mercado de valo-
res, o se estudian, desde el derecho tributario, |os problemas de coordinacién
entre la Ley General Tributaria de 2003 y €l Reglamento General de Recau-
dacién de 2005 en materia de eficaciay g ecucion de garantiasreales, o tam-
bién, ahora desde un punto de partida del derecho procesal, se ofrecen ideas
y reflexiones para proceder arevisar el modelo de gjecucion judicial general
de garantias reales inmobiliarias, ofreciéndose como perspectiva de futuro la
eurohipoteca, un derecho real de garantiainmobiliaria comuin a toda Europa
y, cerrando las intervenciones, la Gltima de ellas, desde un sistema compara-
tivo de los registros en Europa, esta destinada a dar cuenta de como ha ido
evolucionando lainstitucion registral en Inglaterra, partiendo del siglo xix y
[legando a la actualidad.

Toda una gama de propuestas, de ensayosy de soluciones, se convendra,
gue haréan atractiva lalectura de | as sucesivas ponencias acerca del crédito y
los instrumentos de garantia, eso al menos esperamos los organizadores y
coordinadores del Encuentro, que una vez mas hemos de acabar mostrando
nuestros agradeci mientos, comenzando por el que merecen |os ponentes, por
laseriedad y profesionalidad con la que se han tomado su cometido, aunque
por desgracia, uno de ellos, €l profesor Anibal Sanchez Andrés, no se en-
cuentre ya entre nosotros, y también se merecen nuestra gratitud y afecto
todos €llos, ahora en forma de disculpa, porque no haya sido posible la
correccion de pruebas, quetal vez hubiera podido subsanar algunas pequefias
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deficiencias formales o inadvertencias, pero la premura de su publicacion ha
obligado a adoptar esta medida inédita en la edicion de los anteriores
Encuentros. Y tras los reconocimientos a los ponentes, de nuevo el recuerdo
a Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, que no
es el Ultimo, porgque asimismo es obligado mencionar a Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia, por una subvencidn que nos ha prestado en forma de
Accion Complementaria, como viene siendo, por cierto, habitual en todoslos
Encuentros anteriores, a quienes se afiade la Junta de Castillay Ledn desde
esta Ultima celebracién de los coloquios, la quinta, y esperamos y deseamos
gue siga colaborando en proximos eventos. Mucho es lo que debemos a
todos.

Salamanca, 30 de noviembre de 2007

SALUSTIANO DE D10s
JAVIER INFANTE
EUGENIA TORIZANO
RicARDO ROBLEDO
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LAS FIGURAS DE GARANTIA
EN LOS FUEROS MEDIEVALES
HISPANICOS OCCIDENTALES

Roldan Jimeno Aranguren
Universidad Publica de Navarra






SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. GARANTIA REAL MOBILIARIA E
INMOBILIARIA: 1. La prenda de usufructo: 1.1. Prenda privada o extragjudicial y
prenda judicial; 1.2. Prenda como garantia de una actuacion obligacional o judicial;
1.3. El sistemade publicidad. 2. Prenda e hipoteca en €l ius commune: 2.1. Castilla;
2.2. Navarra, Alavay Bizkaia. 3. Anticresis, 4. Alternativas a la hipoteca y la anti-
cresis: la venta con pacto de retro.—I11. GARANTIA PERSONAL: LA FIANZA:
1. Del Derecho romano a Derecho germanico: bases de la fianza medieval; 2. Ca
pacidad para ser fiador; 3. Las formas de fianza del ius propium: 3.1. Fianza de la
propia persona; 3.2. Lafiaduria o fianza; 3.3. Fiaduria de salvo, de saneamiento o de
derecho; 3.4. El otor. 4. Fianzas singulares navarras y/o alavesas: 4.1. El ferme; 4.2.
Fiadores de riedra o rendida; 4.3. Fianza de abonimiento, de cognicio o manifiesto;
4.4, Fianza de suelta; 4.5. Extincion de la fianza. 5. La fianza en el ius commune:
5.1. Recepcion castellana de la figura romana de la fianza; 5.2. Diferencias entre €l
Fuero Real y Partidas; 5.3. Navarra, Alavay Bizkaia

I. INTRODUCCION

En los siglos medievales, como en toda época historica, los acreedores
necesitaron afianzar €l cobro de sus créditos mediante institutos tendentes al
aseguramiento, tanto en lo relativo alas garantias personales como alas rea-
les. A través de la presente ponencia esbozaré una perspectiva general sobre
las figuras de garantia en los fueros hispéanicos occidentales més significa-
tivos, ya fueran locales —breves y extensos— o generales, a través de un
recorrido por lasinstituciones referentes ala garantiareal mobiliariae inmo-
biliaria (prenda, hipotecay anticresis), y las relativas a la garantia personal,
singularizadas en lafianza®. Observaremos estas figuras en | os fueros medie-

1 Deseo agradecer alos Profs. Salustiano de Dios, Javier Infante, Ricardo Robledo y Eugenia
Torijano su invitacién para participar en € V Encuentro sobre la Historia de la Propiedad. La
redaccion de esta ponencia se ha enriquecido con las observaciones que en el transcurso del deba-
te congresua me fueron realizadas por los Profs. Mariano Alonso y Emma Montanos.
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vales castellano-leoneses, alaveses, vizcainosy navarros, partiendo delaAlta
Edad Mediay adentrandonos en el ius commune, forjado éste por lalabor de
glosadores, y por los principios de los derechos candnico y germanico me-
dievales. Las limitaciones de espacio nos obligan a seleccionar €l nimero de
fuentes consultadas?, y a ofrecer una visidén necesariamente sintética donde
primara la descripcién de las figuras de garantia sobre | os espaci os geogréfi-
cosy las fuentes juridicas en las que aparecen.

Por o que respecta a las gar antias reales, existe un aspecto conceptual
previo necesario de ser aclarado, pues las fuentes historicas tendian aregular
conjuntamente la prenda como contrato y como crédito preferente. Las ga-
rantias reales romanas se englobaban en tres instituciones diferentess: la
fiducia, e pignus (pignus datum) y la hipoteca (pignus conventum). Las fuen-
tes romanas caracterizaron principalmente la prenda como contrato real, y
utilizaron preferentemente el término prenda en sentido obligacional (obli-
gare, obligatio, res pignoris nexa, €tc.).

Los Derechos germanicos, por su parte, introdujeron algunos mecanis-
mos de correccidn a sistema romano, como la prendamobiliariay la prome-
sawadiana* si bien, esta Gltimano era genuinamente germanica, pues hundia
susraices en e Derecho romano vulgar. El Derecho medieval de los diferen-
tes territorios hispani cos englobd bajo una misma denominacion los concep-
tos de prenda e hipoteca, pues resultaba indiferente la naturaleza mueble
o inmueble del bien gravado. En los territorios analizados, encontramos el
principio general de que los objetos entregados en prenda no se podian ven-
der, 0, al menos, la venta no surtia efectos hasta que la prenda fuese redimi-
da®. Fue el Derecho comln € que, seglin €l bien garantizador, acab6 dife-

2 Tampoco abordaré el problema de la autenticidad documenta de las fuentes, si bien, ofre-
ceré las fechas que, fruto de diferentes investigaciones propias y ajenas, ha ido ofreciendo Ana
Maria BARRERO GARCIA: El proceso de formacion de los fueros municipales (cuestiones
metodolégicas). En Javier Alvarado Planas (coord.), Espacios y fueros en Castilla-La Mancha
(siglos xi-xv), Madrid: Ediciones Polifemo, 1995, pp. 59-88. BARRERO GA RCIA, AnaMariay
ALONSO MARTIN, MariaLuz: Textos de Derecho local espafiol enla Edad Media. Catalogo de
fueros y costums municipales, Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Instituto
de Ciencias Juridicas, 1989.

3 Sobre las garantias reales en el Derecho romano vid. la obraya clésica de FREZZA, Paolo,
Le garanzie delle obbligazioni, Padova: Cedam, 1962-1963, 2 vols. Y, en concreto paralaprenda,
IGLESIA FERREIROS, Aquilino, Las garantias reales en el Derecho histérico espafiol. I. La
prenda contractual, desde sus origenes hasta la recepcion del Derecho comin, Santiago de Com-
postela: Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago, 1977.

4 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis, Sobre la prenda inmobiliaria en el Derecho
espafiol medieval. En Estudios medievales de Derecho Privado, Sevilla: Universidad de Sevilla,
1977, pp. 365-366.

5 FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, La compraventa en el derecho medieval espariol, Anua-
rio de Historia del Derecho Espariol, 25 (1955), pp. 415-416.
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renciando la prenda mobiliaria de la inmobiliaria, que pasd a denominarse
hipoteca. Ladoctrina del ius commune eincluso el Cadigo napolednico defi-
nieron la prenda como contrato, y la trataron como contrato real. Por |o tan-
to, lacaracterizacion actual de la prendacomo derecho real de garantia, auto-
nomo del contrato de prenda, es fruto de la dogmética sobre la publicidad
de las cargas, como consecuencia de la distincion entre privilegio y derecho
real ®. Aspecto intrinsecamente unido a la hipoteca es € de la publicidad
inmobiliaria. Este fue, precisamente, uno de |os aspectos que mas distinguio
el ius propiumy del ius commune, pues la Recepcion del Derecho romano-
justinianeo terminé con los numerosos actos de publicidad tendentes a testi-
moniar latraditio o entrega de la cosa de los fueros locales.

Las garantias per sonales también sufrieron una evolucién similar, pues
tras asistir a una proliferacion de instituciones en e derecho altomedieval,
donde, por otra parte, apenas se fijaron condiciones para ser fiador —salvo
por la utilizacién de términos generales como bastante, abonado, suficiente,
etcétera—, con la Recepcion del Derecho comin aflorara nuevamente la
figuraromanade lafianza. En el ius commune se debati6 primero doctrinal-
mente para, a continuacion, elevar a cuerpo legal las cuestiones referentes a
la capacidad para ser fiador, entrando en juego las circunstancias modificati-
vas de la capacidad de obrar ’. Las figuras de garantia se convirtieron, por 1o
tanto, en una de las instituciones donde observamos més nitidamente la Re-
cepcion del Derecho, no en vano éste fue deudor de la pujante doctrina ca
nonisticaque, apartir delas Decretales de Graciano, dio un impulso extraor-
dinario ala ciencia juridico-candnica de la época, que amplié la idea de la
posesion, tal y como veniareflejada en | as redescubiertas Pandectas justinia-
neas. Los canonistas de la Recepcidn, atendiendo la necesidad de amparar
contra las expoliaciones numerosas relaciones desconocidas en el Derecho
romano, ampliaron extraordinariamente |a proteccion posesoria, con lo que
extendieron notablemente | as vias de recuperar la posesion 8, de ahi laimpor-
tancia de la reformulacion a hechura romana de las garantias reales y perso-
nales. No olvidemos que la distincién entre cosas corporales e incorporales
en relacion con los elementos del patrimonio era secundaria para el Derecho
romano, y no asi para el canénico. De tal forma que en las Partidas encon-

6 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos Reales. I1. Los Derechos
reales limitados, Madrid: Civitas, 1987, p. 121.

7 MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho privado, penal y procesal. I. Parte
tedrica, Madrid: Editorial Universitas-Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2002,
p. 305.

8 TORRENT, Armando, La posesion: del Derecho romano al Derecho civil actual. En
Armando Torrent Ruiz (dir.), Actas del |1 Congrso Internacional y V |beroamericano de Derecho
Romano. Los Derechos Reales, Madrid: Edisofer, 2001, p. 346.
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traremos aplicada esa segunda doctrina, cuando se distinguia entre posesion
y cuasi-posesion, en la que se incluian todo tipo de bienes, tanto cosas como
derechos, y no sblo reales, sino también personales:

«Qué cosa es posesion. Posesion tanto quiere decir como ponimiento de
pies. E segun dijeron los sabios antiguos, posesion es tenencia derecha que
hombre tiene en las cosas corporales con ayuda del cuerpo o del entendi-
miento, porque las cosas que no son corporales, asi como las servidumbres
que han unas heredades en las otras, e los derechos por los que ganaun hom-
bre sus deudas, e las otras cosas que no son corporales semejantes a éstas,
propiamente no se pueden perder ni haber corporalmente. Mas usando de
ellas aquél a quien pertenece el uso, e consintiéndolo aquél en cuya heredad
lo ha, es como manera de posesi6n» °.

Como recuerda Remedios Aranda'®, en la época del Derecho comun
comenzé ladiscusion doctrinal entorno al carécter real o persona delapren-
da de créditos, asistiendo a la polarizacion de dos lineas divergentes en el
modo de entender €l tipo de accidn correspondiente a acreedor pignoraticio
en caso deincumplimiento de la obligacion garantizada. L a disputa doctrinal
en el ius commune venia derivada de varias causas: por una parte las fuentes
romanas no manifestaban una visién univoca®!; por otra, las nuevas necesi-
dades sociales y econdmicas de los siglos de la Recepcion hicieron necesaria
una ampliacion de conceptos y una adaptacion de aquel Derecho romano; y,
por ultimo, se modificd la concepcidn y clasificacion de las cosas, ademas de
ampliarse el ambito de la posesion —como acabamos de ver—, por obra
de los canonistas. Asi pues, se pueden establecer dos teorias —antecesoras
delas actuales—, atendiendo al tipo de accidn (til o hipotecaria) correspon-
diente a acreedor pignoraticio en caso de incumplimiento por el deudor: por
una parte estaria lateoria medieval y, por otra, la abierta por el tolosano Jac-
ques Cujas, maximo representante de la escuela humanista del mos gallicus.
Por ser €l objeto de nuestro andlisis los fueros medievales, nos centraremos
en la primeray, dentro de ésta, en los autores que influyeron mas decisiva-
mente en ladoctrina hispanica através de las universidades de Salamanca—
la que a nosotros nos interesa por €l espacio analizado >—y Lleida.

En el campo que nos ocupa descollaron las teorizaciones de Accursio y
Bértolo —que seguiran ya en época moderna Donello y Merlino—, en torno

9 Partida lll, tit. XXX, ley I. Vid. ARANDA RODRIGUEZ, Remedios, La prenda de crédi-
tos, Madrid: Marcial Pons-Centro de Estudios Registrales de Cataluiia, 1996, p. 39.

10 ARANDA, Remedios, La prenda de créditos, op.cit., pp. 36-38.

1 |as fuentes bésicas eran C. 4,39,7; C. 8,17,4; D. 13,7,18 pr.; D. 20,1,13,2; y D. 20,1,20.

2 En ¢ caso del reino de Navarra, la falta de universidad obligé a los futuros juristas a for-
marse hastamediados del siglo xvi en centros franceses, y muy especialmente en Parisy Toulouse.
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al pignus nominis, unacesién delaaccion paraexigir €l cumplimiento de una
obligacién. El acreedor pignoraticio no tiene mas que una actio utilis perso-
nal frente al deudor, porque los créditos solo son cosas incorporales, no sus-
ceptibles de posesion, deimposible tradicién y de carécter estrictamente per-
sonal, de ahi que sean instransferibles y no pignorables. Accursio manifestd
en las Glosas actio utilisy futurumal D. 20,1,13,2, que la accién til conce-
dida al acreedor pignoraticio es naturalmente hipotecaria, pero no directa,
porgue éste no es duefio sino obligado. Aunque la prenda de créditos puede
Ilegar a ser una futura prenda si e crédito consiste en una cosa. De ahi que
sefidlalase enlaglosaunicaal C. 8,17,4 respecto alaaccién Util del acreedor
pignoraticio:

«Certior, quia el denunciasti, vel litem contra eum contestatus fuisti, &
idem si partem debiti tibi soluisset» 13,

En consecuencia, consider6 en la glosa tueatur a D. 13,7,18 pr. que la
proteccion al acreedor debe extraerse de las normas del Cadigo referentes a
laventadelaherencia, porque entre las cosas que pueden pignorarse también
esta el crédito, y la solucidn en caso de vencimiento del crédito ha de ser la
compensacion, cantidad por cantidad, y nunca en especie:

«Tueatur. Vt C. de he.ven. |. postquam & que res pigno. obl. poss. .
nomen quoque, & ibi dicitur qua actione» 4.

Béartolo, en € extracto de comentario a D. 20,1,13,2, y continuando la
senda marcada por Accursio, sefialo lo siguiente respecto de la accion del
acreedor pignoraticio:

«Qui habet utile dominium, potest pignori obligare: & tunc hypothecaria
tenetur, qua competit contra quem-libet possessorem. h.d. Tamen admittitu-
rius creditoris eo ipse, quod resoluitur ius debitoris obligantit» 5.

Es por ello que en los supuestos de vencimiento del crédito, en el extrac-
to de comentario a D. 13,7,18 pr. mantuvo que solo cabe la compensacion o
tener la cosa en prenda 6.

13 ACCURSIO, Glosas a Corpus luris civilis Justinianei. Studi e opera Joannis FEHI,
Osnabriick, 1966 (Reimpr. dela edic. de 1627).

¥ 1bid.

15 BARTOLO, Glosas a Corpus luris civilis Justinianei. Studi e opera Joannis FEHI,
Osnabriick, 1966 (Reimpr. dela edic. de 1627).

16 |bid.: «Nomen debitoris potest pignori obligari: & quod inde redigitur, vel compensa-
tur, vel pro pignore tenetur».
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Los juristas castellanos que intervendrian en la redaccion de las Partidas
tuvieron una influencia notoria de la doctrina de los glosadores y comenta-
ristas del mositalicus, lo mismo que los juristas posteriores de los siglos xiv
y Xv, como Gonzalo Gonzalez Bustamante y Alonso Diaz de Montalvo. A su
vez, la difusion de las fuentes normativas y doctrinales del Derecho comun
en Castillavino facilitada por lareelaboracion medieval elaboradaen roman-
ce castellano de las Decretales de Gregorio |1X, o latraduccién ala misma
lengua, entre otros, del Tractatus de Bartolo'’. Caso distinto fue € trata-
miento bajomedieval de las fuentes navarras, davesas y vizcainas donde €l
ius commune relativo alas figuras de garantia siguio vias distintas.

Il. GARANTIA REAL MOBILIARIA E INMOBILIARIA
1. Laprendadeusufructo

Rige comenzar recordando que las fuentes altomedievales no distinguian
entre prenda e hipoteca'®. La prenda de los primeros siglos medievales
hundia sus origenes en la prenda de usufructo aparecida y consolidada en
época hispano-goda. Entre sus caracteristicas, minuciosamente analizadas
por Aquilino Iglesia, destacamos la duracion indeterminaday su Gnica limi-
tacion por lafijacion de un plazo en el que debia ef ectuarse larendicion anual
de cuentas®®. Es &l caso, por eiemplo, del Fuero Juzgo, en cuyo Titulo VI, e
los pennos € de las debdas, prohibia la entrega de una persona como prenda
y regulaba el penno, que era dado por deuda, de la que no podria disponer €l
acreedor hasta pasados diez dias después de transcurrir € plazo y no reci-
biendo el importe de la deuda que garantizaba, en cuyo caso se venderia el
penno 'y con €l precio se pagarialamisma?®.

7 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de Histoira del Derecho Espafiol, Madrid:
Tecnos, 1992, 4.2 edic., pp. 245-246. MONTANOS FERRIN, Emma, Espafia en la configuracion
histérico-juridica de Europa. I1. La época nueva: siglos xi1 al xv, Roma: Il Cigno Galileo Galilei,
1999, pp. 253-262.

18 Sobre estos aspectos remito a GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis, Sobre la prenda
inmobiliaria en el Derecho espafiol medieval. En Estudios medievales de Derecho Privado,
op.cit., pp. 364-386. i

19 |GLESIA FERREIROS, Aquilino, Las garantias reales, op.cit., pp. 174-348.

2 «Del penno que es dado por debda. El penno que es dado por debda, si ende fué fecho
escripto de la debda, hy el debdor prometio en aquel escripto que pagarie la debda al plazo, des-
pués del plazo pasado fasta X dias, €l que lo acrovo, deve guardar los pennos. E si el sennor del
penno fuere &rayz, devel afrontar que pague su debda, € tome su penno. E si no la quisiere para-
re, 6 non viniere por negligenciaal dé del plazo, dalli adelantre deve dar usuras. E si el debdor non
viniere é non pagare la debda en aquellos X dias assi cuemo es de suso dicho, estonz el acreedor
ensenne el penno a sennor, é quanto asmaren é hy tres omnes buenos, por tanto lo venda; hy
acreedor tome del penno quantol deve dar e sennor por penno, hy lo demas réndalo a sennor del
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1.1. Prenda privada o extrajudicial y prenda judicial

Eraprenda extrajudicial lacogidapor e demandante por su propiainicia
tiva, sin mediar autorizacion o mandato judicial, aunque en € acto de prenda
cién seacogieraalospreceptos o requisitos estableciosenlaley, tal y como apa-
rece en diferentesfueroslocal es hispanicosy en € Fuero Vigio deCadtilla?l. En
concreto, laLey Il dd Titulo VI del Libro Il recogia € siguiente testimonio
donde no se seguian losrequisitos ordinarios delaprenday éstano se podiafun-
damentar en el poder del sefior sobre sus propios labradores o vasallos?:

«COmo un fijodalgo puede prendar a otro los sus solariegos o los de
su behetria por demanda que contra é aya, porquel venga a derecho; e
e que es demandado, s le niega la demanda e ge lo prueba € que
demanda, que gelo deve pechar doblada. Esto esfuero de Castilla: Que si
algund fijodal go ha demanda uno contraotro, puédel prendar, sil fallare sola-
riegos, sin rrey e sin otrajusticia, porquel venga a derecho; e la prenda quel
tomare puédela tener e nol dar a comer ninguna cosa, si non quisiere, nin a
bever, fastaque muera; e s muriere aquellaprenda, puédel prendar otra pren-
da, si gelafallare, de los vasallos, siquier de los vasallos solariegos siquier
de los de behetria. E si €l de behetria quisiere sacar su prenda dende, dando
fiador de tornarla, él otorgandose por su vasalo de aquel o la prenda por
suya, el fijodalgo que prenda en esta guisa ha de aver derecho en esta prenda
tan bien como si fuese de solariego. Mas, si alaoraque es prendado €l dela

pennox». Fuero Juzgo, Titulo VI, Ley I1I. Vid., asimismo, Titulo VI, Ley IV: «Si el penno non
esrendido puesquela debda quieren pagar, 6 € precio. Si aquel que dié el penno por debdo al
plazo quisiere pagar |a debda, hy el tenedor del penno non quisiere dar su penno, 6 sil vendiere su
penno ante del tiempo que es de suso dicho, 6 sil metiere en su pro, 6 si no lo quisiere mostrar,
quien lo tiene entregue €l penno al sennor, € demas peche la meytad de quanto valie el penno asu
sennor». Seguimos la edicion de Ediciones Zeus, Barcelona, 1968. Vid. CERDA RUIZ-
FUNES, Joaguin, Fuero Juzgo. En Carlos E. Mascarefias (dir.), Nueva Enciclopedia Juridica, X,
Barcelona: Editorial Francisco Seix, 1985, p. 335.

2 El Fuero Vigjo dedicalas cinco leyes de su Titulo V alos pennos. En la primera estipula
Como el cavallero o el escudero e la duenna deven enpennar sus pennos ante testigos: «Si cava
Ilero o escudero o duennas, bestias 0 armas 0 pannos o otros pennos qualesquier echare a pennos
aomne de lavillaante testigos de la villa, e quando viniere aquitar 1os pennos, otrosi ge los dé el
que debe los pennos ante | os testigos e buenos omnes vezinos de la villa, e si después que ge los
oviere dado, veniere demandérgelos otra vez él u otro por €él, e s €l delavilla dixiere que dado-
gelos ha e el otro dixiere que non, dévegelo probar con vezinos delavilla. E si dixiere el cavalle-
ro o el escudero o laduenna que non rrescibré aquella prueba e que non son fijosdalgo, cumple el
vezino probandogel o con testigos de la villa, pues que fue fecho vale por fuero». Fuero Vigjo de
Castilla, 111, tit. VV, ley 1. Aqui y en el conjunto del trabajo seguimos la edicion de ALVARADO
PLANAS, Javier y OLIVA MANSO, Gonzalo, Los Fueros de Castilla. Estudios y edicion critica
del Libro de los Fueros de Castilla, Fuero de los fijosdalgos y las Fazafias del Fuero de Castilla,
Fuero Viejo de Castilla y demas col ecciones de fueros y fazafias castellanas, Madrid: Boletin Ofi-
cial del Estado-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004.

2 Cit. CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fuero Vigjo de Castilla. En Carlos E. Mascarefias
(dir.), Nueva Enciclopedia Juridica, X, Barcelona: Editorial Francisco Seix, 1985, p. 360.
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behetria, 0 ante que faga latal fiaduria como esta, si se llamare por de otro
sennor, deve levar su prendaesi non gelaquisieredar, el sennor aque sella-
ma dével prendar por ello. E quando tal prenda como esta fiziere un fijodal-
go a otro, puédela tener fasta que venga a derecho o muera en € corral de
fanbre. E si muriere laprenda, deve mostrar los pellgjos de cada una, segund
fuere labestia, e dargelos, asi como es fuero. [...]» Z.

La prenda privada era ya excepciona en el siglo xiil castellano-leonés?,
aunque todavia la encontraremos en los fueros de la familia de Cuenca %.
También aparece en la Navarra bgjomedieval. Asi, €l Fuero General esta-
blecia las responsabilidades del acreedor prendario?, estableciendo que
estaba obligado aprestar € dolo, laculpalatay laleve, pero no lalevisimani
el caso fortuito?”. En Navarra, a igual que ocurriaen Castilla, se confundian
los derechos de prenda e hipoteca. La legislacion navarra era indiferente a
gue la cosa dada en prenda fuera bien mueble, semoviente o inmueble, pues
la nota esencial era & oportuno apoderamiento por parte del acreedor, tal y
como consignan numerosos textos forales del reino %.

La prenda judicial se realizaba en virtud de un mandato judicial del
iudex o del alcalde, y tendi6 a sustituir a la prenda privada. Esta prenda

2 Fuero Vigjo de Catilla, Libro 111, tit. 11, ley VI. Vid., asimismo, Fuero Vigjo de Castilla,
Libro 1, tit. 1V, ley VI y Libro I11, tit. IV, ley XII.

2 ORLANDIS, José, “La prenda como procedimiento coactivo en nuestro Derecho medie-
val”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, X1V (1942-1943), pp. 103.

% CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales. En Carlos E. Mascarefias (dir.),
Nueva Enciclopedia Juridica, X, Barcelona: Editorial Francisco Seix, 1985, pp. 436-437.

% \jid. CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espafiol, comin y foral, tomo 11, Derecho
de Cosas, val. I, Los derechos reales restringidos, decimocuarta edicion revisaday puestad dia
por Pascual Marin Pérez, Madrid: Reus, 1988, p. 526.

27 «A qué es tenido & qui mueble comendado 6 empeynado sel pierde, et por quoales
cosas es escusado. De mueble empeynado 6 acomendado si las casas sel queman ad aqueill qui
recibe el mueble en peynos 6 en comienda, si esto es verdad, con unaiura que dé que el mueble se
ha quemado con las casas, agueill qui puso el mueble en peynnos o en comienda, deve perder, si
otro paramiento no ay entre eyllos ques pueda mostrar. Esto mesmo si € diluvio lievalas casas 6
si foradan laparet 6 €l terrado, et lievan lo suyo et lageno, et meten vozes et apeyllido, aqueill mes-
mo iuyzio, como dito es de suso. Et si € furto es fecho por la puerta, € seynor de la casa deve
emendar la cosa agena que es perdida de su casa». Fuero General de Navarra, Libro I11, tit. XVI,
cap. |. Vid., asimismo, Libro IIl, tit. XVI, cap. 3, donde se establece la manera en que debera
empefiar € infanzén su heredad, y las épocas, |os avalistas que debera dar, €l tiempo en que la
podra desempefiar, €l lugar que debera tener el prestamistay como procederé a deslindar su here-
dad el que la empefia. Aqui y en € conjunto del trabajo seguimos la edicién de ILARREGUI,
Pablo y LAPUERTA, Segundo, Fuero General de Navarra. Amejoramiento del rey don Phelipe.
Amejoramiento de Carlos 111, Pamplona: Diputacion Foral de Navarra, Institucién Principe de
Viana-Editorial Aranzadi, 1964. (Edicién realizada conforme alaoriginal de 1869). Nos valemos,
asimismo, de latraduccion a castellano de UTRILLA UTRILLA, Juan F., El Fuero General de
Navarra, Pamplona: Fundacion Diario de Navarra, 2003. 2 vols.

2 SALINAS QUIJADA, Francisco, Examen elemental de las I nstituciones de Derecho Civil
Foral de Navarra, Pamplona: Gobierno de Navarra, 1985, p. 106.
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aparece en diferentes fueros municipal es pero, sobre todo, en el Fuero Vie-
jo de Castilla, como garantia para el cumplimiento de una obligacién 2.
Se trataba de una prenda judicial, por lo que era el juez quien debia dar
orden de prendar, como quedaba establecido enlaLey VI del Titulo |1 del
Libro I1I:

«COmo deven ser apremiados los testigos que vengan dezir la ver -
dat. Si un omne demanda a otro deudo e vinieren amos delante el alcalde,
edize el otro que non le debe nada e el otro dize que gelo probard, e sacan
pesquiridores e nombran los testigos, e el dia del plazo non quieren venir
los testigos adezir la pesquisa, e tarda el omne su pleito por ellos, este que
los ovo de dar dévese querellar al alcalde que non quieren venir al testi-
monio; e el acalde dévelos mandar prendar en quanto les fallaren, sinon
por los cuerpos, que vengan a dezir la verdad; e mientra el acalde les
fiziere venir, non debe el otro catar por mengua del plazo; e si el alcalde
non los podiere traer por rrazén de prenda, si el demandador perdiere su
derecho por mengua de prueba, tales testigos como estos deven pechar la
demanda a que fuere vencido por ellos, porgue non quisieron dezir lo que
saben» %0,

También se regula extensamente en el Fuero Vigjo de Bizkaia (1452):

«Que el que quiere poner demanda a otr o sobre bienes, prenda de
susprendasal otro. Otrosi dixieron que avian de Fuero e uso e costumbre
gue quando quier que algunos quisieren demandar a otro, asi sobre deman-
dade bienes rayzes como de muebles, que el tal demandador prenda de sus
prendas a aquél que asi quiere demandar. E después de las prendas toma-
das hazerle saver cdmo le a prendado. E si fuere el tal prendado con fiador
e ge lo apartare para cumplir de derecho quanto los alcaldes de el Fuero
mandaren, las prendas dévegelas dar. E si non ge las diere e danno regivie-
re en sus prendas, paguele el tal danno doblado, e quarenta e ocho mara-
vedis de moneda vieja de cadafiador que asi le apartare. E si ala parte non
creyere, que jurando los tales fiadores en su yglesia juradera que son tales
fiadores, que vala por donde los fiadores dixieren sobre su juramento. E si
el tal prendado alcancare a aquél que las prendas lleva diziendo que le
espere e que le traera fiador sobre sus prendas, e dando alguna cosa que
estoviere delante yendo por el campo donde las prendas ponga. E entre-
tanto que el fiador traya, que no lleve mas adelante de aquella casa sus

% ORLANDIS, José, “La prenda como procedimiento coactivo en nuestro Derecho medie-
val”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, X1V (1942-1943), pp. 81-183. CERDA RUIZ-
FUNES, Joaquin, Fuero Viejo de Castilla, op.cit., pp. 359-360. Ibid., Fueros municipales, op.cit.,
pp. 436-437.

%0 Fuero Viejo de Castilla, Libro 11, tit. 11, ley V1. Vid., asimismo, Libro 11, tit. IV, ley VI y
Libro 11, tit. IV, ley XII.
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prendas hasta que traixatal fiador; e paratraer este fiador que aya espagio
de dos horas. E si non le recudiere fasta las dos horas con el fiador que
vaya con sus prendas fasta el cavo de la ledania. E asi que sea tenido de
tener aquellas prendas en aquella noche e otro dia ante que parta, si non le
recudiere con tal fiador que las liebe para su casa. E si el duenno de las
prendas non le recudiere con tal fiador fasta tercero dia, que dende adelan-
te que las pueda vender en el primer domingo seguiente en layglesia don-
de es perrochiano el duenno de las prendas. E los maravedis que valieren
que los tenga en prendas de |a demanda fasta que les cumpla de derecho. E
si entendiere que non tiene cumplimiento torne por la manera e forma
susodicha por otras prendas todavia que aya cumplimiento de la su deman-
da; enpero que no vayaaotras prendas fasta en tanto que las primeras pren-
das sean vendidas segun dicho es. E si recudiere adar el fiador como deve
alas segundas 0 alas terceras prendas que en punto que ayadado €l fiador,
que €l tal prendador que le torne la quantia de todas | as otras prendas que
asi vendio, pues que el tal fiador recive. E esto se entienda en cosa que no
aya pasado juizio. E si el duenno de las tales prendas non recudiere fasta
treinta dias después del remate fecho de las prendas con su fiador, que le
queden a tal prendador dende en adel ante | as tales prendas rematadas para
en pago e enmienda de su demanda. En caso que después le de el fiador
sobre otras prendas. Si por ventura fuere |la demanda sobre heredad que
pertenezca al demandador, e si non quisieren yr a sus prendas e apartaren
el demandador a que tiene la heredad fiador que le desenbargue |o suyo o
que le cumplira de su derecho e el demandado non le tornare otro fiador
que otro dia seguiente. E dende en adelante quando quesiere que vaya con
otro fiador, fasta la tergera vez e €l tal tercero fiador, fasta nueve dias
siguientes non le tornare fiador el tal demandado, que dende en adelante el
demandador pueda yr ante qualquier de los alcaldes de el Fuero e pedir e
querellar como le esta por su fuerca en su heredad sobre fiadores non le
queriendo ansi cumplir derecho, [€] €l alcalde sea tenido de dar manda-
miento para el prestamero o merino para sacar de latal heredad al deman-
dado e poner en posesion a demandador, mostrando primero ante el alcal-
de con los fiadores que asi |os apartd e después que puesto el demandador,
e quando el demandador e sacando el demandado de la posesion, el que asi
fuere sacado demande al otro estando de fuera, e el otro estando en pose-
sién. E por esta misma manera sea tenido de cumplir el que esta en la po-
sesion, si el que asi saliere de la primera posesion le viniere a demandar;
pero todavia se entienda que sea tenido el demandador de requerir al otro
que le de buenamente las prendas o fiador de le complir de derecho sobre
la tal demanda. E seiendo asi requerido en la forma sobredicha, si no le
quisiere dar buenamente las prendas, el demandador pueda llevar segun
susodicho es. E ningund demandador non tome prendas algunas sin
primeramente fazer el dicho requirimiento, so pena de quarenta e ocho
maravedis de moneda vieja para el duenno de |as prendas e las ¢ginco vacas
a Sennor. E si el que asi llevare las prendas sin darle fiador el tal deman-



dado le alcangare o tomare o feziere dexar las prendas por fuerca, que
pague otros quarenta e ocho maravedis de la dicha moneda vieja a la otra
parte e las ¢inco vacas al Sennor, etc.» 3L,

1.2. Prenda como garantia de una actuacién obligacional o judicial

La prenda aparecia también como garantia para el cumplimiento de una
obligacidn, tal y como se observa nitidamente en el Fuero Vigjo de Castilla,
donde Joaguin Cerdé sistematizé tres categorias:

a) Prenda al demandado para que compareciese ante € juez como, por
gjemplo, aparece en la demanda de un hijodalgo a otro:

«Del fijodalgo que ha demanda contra otro, como lo ha de demandar
e como le puede prendar. Este esfuero de Castilla: Que si algund fijodalgo
ha demanda contra otro, si la demanda es de mueble o de heredad, dével
mandar primeramente por aguel lugar do ha fuero el demandado. E puédel
prendar vasallos o otra prenda que non sea de su cuerpo, porquel vengan
fazer derecho ante el alcalde su fuero. E si el demandado diere fiador sobre
su prenda de cumplir fuero, dévegelo rrescebir, e debeir ante aquel alcalde a
tercer diaa complir de fueor, si se pagare de aquel juizio de aquel alcalde; si
non, puédese alcar al adelantado; e del adelantado, acasadel rrey» 2.

b) Prenda alos testigos para que comparezcan ante €l juez, tal y como
aparece en la anteriormente reproducidaLey VI dd Titulo |1 del Libro I1l.

¢) Prenda por larestistencia del demandado a pagar su deuda. El Fuero
Vigjo planted diferentes casos en varios capitul os, entre los que destacamos el
siguiente relativo ala prenda de ganados:

«Como deven ser vendida la prenda que € alcalde mandé prendar
por deuda. Si un omne debe deuda a otro omne e es entrado en dos plazos
encgerrados para pagar la deuda e non pago e viene ante el alcalde, mande el
alcalde a sayon que entergue como es fuero. E el say6n vaya a casa de aquel
cuya es ladeuda. E non fallay sinon bestias, bacas, bues o ganado mayor o
menor u otro mueble qualquier, e en tomandolo, el say6n dize a su duenno

31 Fuero Vigjo de Bizkaia, cap. 168. Editado en inglés por MONREAL ZIA, Gregorio, The
Old Law of Bizkaia (1452), Reno: Center for Basque Studies, University of Nevada, 2005, pp.
205-206. Aqui y en € resto del trabajo utilizamos la versién en romance —todavia inédita— de
esta edicion critica, que cuando sea publicada en castellano, contara con €l cotejado de todas las
versiones existentes del Fuero Vigjo.

32 Fuero Vigjo de Cadtilla, Libro I, tit. I, ley IV.
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gue lo metan en mano del corredor que lo venda, e su duenno del ganado non
quiere meterlo en mano del corredor e se asconde, por non o dar, debe el
a calde mandarlo meter en mano de corredor que lo venda a quien més diere
por €llo. E s bestias 0 ganado mayor o menor u otro mueble cualquier ven-
diere el deudor, dé fiador de sanamiento e si non quisiere dar fiador de sana-
miento nin otorgar la vendida, dévenle prendar quanto le fallaren. E si por la
prenda non lo quisiere fazer, préndanle el cuerpo, e non salga de la presion
fasta que dé fiador ol enfie & mismo; e otorgue él mesmo lavendida aquel a
quien lavendiere el corredor por mandado del alcalde» 3.

1.3. El sistema de publicidad

En los fueros | ocal es encontramos numerosos actos de publicidad tenden-
tesatestimoniar latraditio o entrega de la cosa. La publicidad era una carac-
teristica peculiar en latransmisién de la propiedad inmueble, y los requisitos
de la misma variaban de unos fueros a otros. Estos sistemas de publicidad
buscaban asegurar € tanteo y retracto familiar, mediante los que se concedia
alos familiares e derecho de primacia para adquirir los bienes pertenecien-
tes a sus antecesores, con preferencia sobre cualquier otro comprador 34,
Contralos principios romanos, |os fueros municipales de |os diferentes terri-
torios historicos se opusieron a la clandestidad de las transmisiones inmo-
biliarias y establecieron solemnidades muy variadas para los actos de trans-
mision %, que lentamente fueron desapareciendo o adecuandose a sistema
publicitario del ius commune®®. Veamos las més significativas, espigando
algunos gjemplos legidativos:

a) Larobracion

La robracion (roboratio o robra), una de las formas mas singulares de
publicidad, consistiaen laratificacion o corroboracion, publicay solemne, de

3 Fuero Vigjo de Castilla, Libro 11, tit. 1V, ley XIII. Vid., asimismo, Libro I11, tit. IV, ley |
y Libro I11, tit. 1V, ley V1. Ejemplo de esta prenda también aparece en € Fuero General de Nava-
rra. El acreedor prendario no podia usar la prenda, respondiendo, si 1o hacia, de los dafios o
menoscabos causados, incurriendo, ademas, en una multa de 60 sueldos, impuesta por el juez tras
probar la parte contrariala acusacién (Libro V, tit. VIII, cap. I).

3 FERNANDEZ ESPINAR, Ramdn, La compraventa, op.cit., p. 450.

35 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 427. HERNANDEZ GIL,
Francisco, Introduccion al Derecho hipotecario, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1970, 2.2 edic., p. 55.

3 PACHECO CABALLERO, Francisco Luis, Ius proprium versus ius commune. Un caso
concreto: tanto y retracto (siglos x111-x1x). En Hispania entre derechos propios y derechos nacio-
nales. Atti dell’incontro di studio Firenze-Lucca 25, 26, 27 maggio 1989, tomo |1, Per la Storiadel
Pensiero Giuridico Moderno 34/35, Milano, 1990, 1990, pp. 923-967.
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las ventas de inmuebl es. Trataba, mediante lamayor publicitacién posible de
laventa ya efectuada, de asegurar los derechos del comprador, amparandose
contratardias 0 maliciosas reivindicaciones de terceros. Aparece en numero-
sos fueros municipales castellanos y laformade realizarla variaba de unos a
otros¥’. Los fueros breves que la contemplaron no daban detalles sobre su
realizacion, mientras que |os extensos estipulaban como debia hacerse. Vea-
moslo en el ggemplo concreto del fuero de Sepulveda: laredaccion A del tex-
to de 1076 no menciona expresamente la robracion cuando €l propio monar-
ca concede el fuero:

[35] «Ego rex Adefonsus, et uxor [mea Agnes hanc carta] m mandauimis
facere, et legere audiuimus, et condecimus» %,

Si que aparece, por € contrario, en laredaccién B del mismo fuero, cuan-
do ordena exhibirlo ante testigos para su robracion:

[34] «Ego rex Adefonsus et uxor mea Agnes hanc cartulam mandauimus
facere et legente audiuimus et testes tradimus ad roborandumy.

Por su parte, en la redaccién extensa del fuero de Sepulveda, anterior a
29 de abril de 1300, la robracion se celebraba ante el Concejo en dias deter-
minados (los domingos y los martes de la octava de Navidad, Pascua de
Resurreccién y de Pentecostés) %°.

En e fuero de Cuenca [s. x111] y su ampliafamilia difundida por Castilla,
Leodn, Aragon y Portugal, establecia que € vendedor debia robrar la venta
cuando quisiere el comprador “°. La escritura de robracién debia realizarse
después de que la heredad fuera ratificada. El comprador del bien raiz hacia
unaescrituray contemplaba en éllalos nombres de cinco vecinos o més, o de
hijos de vecinos de la misma col acién. Cuando fuera necesario, debia afirmar

37 FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, La compraventa, op.cit., pp. 486-495. CERDA RUIZ-
FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., pp. 426-427. HERNANDEZ GIL, Francisco, Intro-
duccion al Derecho hipotecario, op.cit., p. 55-56.

38 Aquiy en los siguientes, seguimos la edicion de GAMBRA GUTIERREZ, Andrés, Alfon-
so VI y larepoblacion de Sepllveda. En Javier Alvarado Planas (coord.), Los fueros de SepUlve-
da, Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces-Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
2005, pp. 43-55.

39 SAEZ SANCHEZ, Emiilio, Los Fueros de Sepllveda. Edicion critica y apéndice docu-
mental por E. Sdez. Estudio histérico juridico por R. Gibert. Estudio linglistico y vocabulario por
M. Alvar, Segovia, 1953, pp. 59-166.

4 GONZALEZ Y MARTINEZ, Jerénimo, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho Civil,
I, Madrid: Ministerio de Justicia, 1948, p. 56. HERNANDEZ GIL, Francisco, Introduccién al
Derecho hipotecario, op.cit., p. 56. CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit.,
p. 426.
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con cinco de los que figurasen en la escritura que ya habia transcurrido un
afio y un dia desde su corroboracién, por lo que venceriay seria creida la
colacion. Si los testigos figurantes en la escritura hubieran fallecido, € com-
prador deberia jurar con dos vecinos autentificando la escrituray que ague-
llos testigos estuvieron presentes viendo y oyendo la ratificacion . Tras la
roboratio €l derecho conqués —como los fueros de Alba de Tormes y de
Ledesma—, exigia cartay testigos idéneos:

«Qvaliter emptor debeat mitti [in hereditate]. Quicumgue heredi-
tatem uendiderit totam siue in urbe, sibe in aldea, mittat emptorem in
quadam parte hereditatis in uoce tocius. Talis autem missio rata habeatur,
si coram testibus idoneis facta fuerit. Si forte aliquis unum tantum pre-
dium uendiderit, et unum uel plurasibi retinuerit, mittat emptorem in uno
quoque predio desterminando coram testibus in circuitu; talis similiter
missio rata habeatur» 4.

En similares términos, € fuero de Alcala de Henares [1210-1247] esta
blecialanecesidad de laroboratio para quien comprase heredad y obligabaa
gue se hiciese en escrituray, ademas, que fuese confirmada en diade domin-
go en lacolacion (parroquia), ala salida de misa“:

«Tot omne qui comprare heredat in Alcala& cartafiziere, diade domin-
go larobre en la colagion, exida delamissa, & prestel; & si non fuere robra-
da dia de domingo, non preste. & s carta touiere robrada & otro omne le
demandare |aheredat, de fiador alacartaque cumplalo queiaget enlacarta&
respondale; et si non diere fiador, nol responda; & sil diere fiador, ande per
el fuero. & si dueno de heredat que carta ouiere afirmar, firme con los testi-
gos que fueren en la carta, si fueren biuos, & s fueren muertos tome dueno
de heredat la cartainsu mano & iure que lo que la carta dize uerdad es, &
prestel la carta et su heredad; & si esto non pudierefirmar oiurar, nol preste.
& s firmare oiurare, peche el otro los cotos quomo es escripto en la cartade

41 «Decartaroborationis. Postquam hereditas roboratafuerit, emptor radicisfaciat inde car-
tam, et scribat in ea quinque uicinos, ac supra, aut filios uicinorum eiusdem collationis. Et cum
necesse fuerit, firmet cum quinque deillis qui scripti fuerint, quod iam annus et dies sunt transac-
ti, quod eam roboratam teneat; et uincat, adque collatio sit credita. Si firme scripte mortue fuerint,
iuret comparator cum duobus uicinis, quod ille firme presentes erant uidentes et audientes illam
roborationem, et quod cartasit uera». Fuero de Cuenca, cap. V11, 13. Aqui'y en el conjunto del tra-
bajo seguimos la edicion de URENA Y SMENJAUD, Rafael de, Fuero de Cuenca (Formas pri-
mitiva y sistematica: texto latino, texto castellano y adaptacion del fuero de Iznatoraf). Edicidn
critica con introduccion, notas y apéndice, Madrid: Academia de laHistoria, 1935. Nos valemos,
asimismo, de latraduccion a castellano realizada por VALMANA VICENTE, Alfredo, El Fuero
de Cuenca, Cuenca: Tormo, 1978, 2.2 edic.

42 Fuero de Cuenca, cap. Il, 29.

4 En similares términos aparece contemplado en e fuero de Molina (HERNANDEZ GIL,
Francisco, Introduccién al Derecho hipotecario, op.cit., p. 55).
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larobration, .c. morauidis, los medios apalacio & los medios a rencuroso &
la heredad toda duplada» 4.

b) Prohibicién de lastransmisiones realizadas de noche 0 a puerta cerrada

La prohibicion de la venta de inmuebles de noche o a puerta cerrada apa-
reciaya en el fuero de Burgos, norma que adquiri6 caracter territorial en el
siglo xin en €l Libro de losfuerosy en el Fuero Vigjo de Castilla®. Esta dlti-
mafuentelo recogié enlalLey Il del Titulo | del LibroIV:

«Que non vala la vendida que fuere fecha de heredad, de dia nin
de noche, a puerta cerrada. Ninguna heredad non se debe vender de
noche nin de dia a puertas gerradas. E la nendida que asi se fiziere non pue-
de toller su derecho al pariente a quien pertenesce la heredad por rrazén de
patrimonio o de abolengo, maguer que el cambio sea fecho» 6.

Estas prohibiciones buscaban facilitar al pariente que quisiera compare-
cer hacer uso de sus derechos de tanteo sobre | os bienes de patrimonio o abo-
lengo#’.

¢) Difusion delas transmisiones por medio de pregones

El anuncio de las transmisiones inmobiliarias por medio de pregones fue
genera en diferentes fueros localesy generales castellanos y navarros, siendo
diversaslas modalidades en laformade pregonar latransmision. Con € fin de
gue los parientes del vendedor pudieran acudir en e momento de la venta a
gercitar € derecho de opcién que los fueros le concedian sobre los bienes de
sus antecesores, € que deseaba vender tales bienes tenia la obligacion de
comunicar publicamente la venta mediante pregdn, con €l fin de que ta noti-
ciallegase aconocimiento de los parientes a quienes se concedia estafacultad.
Existié una diferencia entre el Derecho castellano y € navarro y vizcaino en
relacion al lugar y plazo de celebracion del pregon. En el primer caso, debia
redlizarlo € pregonero —empleado municipal— por toda la villa o ciudad,

4 Fuero de Alcala de Henares, fols. 50v-51r., cap. 278. Seguimos |la edicion de TORRENS,
M .2 Jestss, Fuero de Alcala de Henares, Col. Fuentes Medievales Alcalainas, 3. Alcald de Hena-
res: Universidad de Alcala de Henares, 1992. Afiadimos nosotros las mayusculas y los signos de
puntuacion. En cualquier caso, esta transcripcion paleogréfica obvia la sistemétizacion por capi-
tulos que establecié Galo SANCHEZ, a quien seguimos en laidentificacion de los textos: Fueros
castellanos de Soria y Alcala de Henares. Edicion y estudio, Madrid: Junta para ampliacion de
Estudios e Investigaciones Cientificas, Centro de estudios Histéricos, 1919, pp. 277-324.

45 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 427. GONZALEZ Y
MARTINEZ, Jerénimo, Estudios de Derecho hipotecario, op.cit., p. 56.

% Fuero Vigjo de Cadtilla, IV, tit. I, ley I1.

47 FERNANDEZ ESPINAR, Ramon, La compraventa, op.cit., p. 448.
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durante tres dias, sin que los fueros especificasen s tenian que ser consecuti-
VOSs 0 Nno, tal y como aparece, por jemplo, en € fuero de Cuenca [s. xi] %;

«De eo qui radicem uendere uoluerit. Qui radicem aiquam uendere
uoluerit, faciat eam preconeri per tres diesin urbe, et tunc si diquisdeillius
parentela eam emere uoluerit, emat eam tanto, quanto ille qui carius eam
emere uoluerit. Tribus diebus transactis, uendat eam cuicumque uoluerit» 4°,

Otro gjemplo mas desarrollado lo encontramos en el fuero de Plasencia
(1290), donde se estipulaba que quien quisiera vender una finca debia hacer-
lapregonar por tres dias en la ciudad:

«De uender rayz. Todo omne gque alguna cosa uendiere o conprare 0
caminare, si quier searayz o mueble, sea estable, fueras de omnes de orden,
gue ninguno d’ ellos non se pueden repentir. Todauia, quel que larayz uender
quisiere, fagala pregonar por tres dias en lacibdat, que si algun pariented' a
quel conprarla quisiere, conprela commo agquel que mays caramientre com-
prarlaquisiere. Los tres dias passados uendala a quien quisier, et este uendi-
miento fecho, nadi non se puede repentir. Et si pregonar non lafiziere et la
uendiere, los parientes del uendedor non pueden demandar nada a conpra-
dor; masa uendedor que rayz uendio en ascondido, |0s parientes non sabien-
dolo de més acerca. Por tanto, deue €l dar por fuero atanto et tal rayz et por
tanto quanto la otrauendio. Si pregonada fuere commo dicho es non respon-
daanadi por ella. Otrossi, que si fuero fuesse que nadi non pudiesse uender
rayz s non a sus parientes, las heredades serien mucho auiltadas que non
podrien uenir al precio d' ellas pora catiuo o pora omezilio» 0.

En la difusién de las transmisiones mediante pregones en e Derecho
navarro y vizcaino —al igual que ocurria en €l aragonés de Teruel—, €
pregén se hacia durante tres domingos. En el Fuero General de Navarra todo
hidalgo que quisieravender su heredad deberia pregonarlo a son de campana
en tres domingos, con regquerimiento alos parientes tronqueros que pudieran
gjercitar el retracto:

«En coal manera debe pregonar fidalgo que quiere vender su
heredat [...]. Todo fidalgo que quieravender su heredat, dévela pregonar en
tres domingos, tocadas campanas, et diziendo si algun parient haqui laquie-
re comprar, S non que la vendra 4 estranio; et si viniere el parient et quiere

48 |bid., p. 450.

4 Fuero de Cuenca, cap. XXXII, 4.

50 Fuero de Plasencia, cap. 387. Aqui y en € conjunto del trabajo seguimos la edicién de
RAMIREZ VAQUERO, Eloisa, El Fuero de Plasencia. Estudio Histérico y Edicion critica del
texto, |, Mérida: Editora Regional de Extremadura, 1987.
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dar quoanto el estranio dévela aver. Pero si ha rencura que li faz cubierta,
jurando que tanto da el estranio, debe ser creydo. Et si non quisiere dar tanto
guoando aqueyll qui no es parient, puédela vender daylli adelant & qui qui-
siere. Empero de que oviere aiurar por lo que non crehe, debe ser la pagade
laotrapart. [...]» 5%

Por su parte, el Fuero Vigjo de Bizkaia (1452) estableciael sistemade pre-
gones en laiglesia o anteiglesia, por regla general durante tres domingos,
paralas ventas voluntarias o forzosas de fincas:

«Titulo delas vendidas. Otrosi dixieron que avian de Fuero, uso e cos-
tumbre que quando algunos bienes en que fuere fecha entrega se ayan de
vender que se vendan e rematen en esta manera. Si fuere fechalatal entrega
en bienes muebles e rayzes de el deudor sean [lamados e apregonados los
tales bienes en tres domingos en renque en | anteyglesia donde los tales bie-
nes fueren, ante el pueblo, a la hora de la misa mayor, publicamente. E al
tercer domingo sean rematados los bienes muebles a que mas por ellos die-
re. E los bienes raizes, seyendo asi [lamados, estén en entrega en anno e dia.
E después de anno e dia pasados, sean [lamados e apregonados en otros tres
domingos, en lamanera sobredicha, e al terger domingo sean rematados con-
tra aquél que mas por ellos diere. Pero si algin pariente propinco que aya
derecho de los comprar quesiere aver los tales bienes raizes a pregio de tres
omes buenos, sean rematados al tal pariente, aunque aya otro comprador que
més diere por ellos, etc.» %2,

Este texto del Fuero Vigjo vizcaino sirvié de base ala hora de elaborar €
Fuero de las Encartaciones (1503), aunque en este caso el sistema de publi-
cidad se realiz6 mediante el anuncio publico de la venta en la misa mayor,
reunido todo el pueblo en laiglesia, también durante tres domingos .

51 Fuero General de Navarra, Libro I11, tit. XII, cap. 14.

52 Fuero Vigjo de Bizkaia, cap. 79.

% «Del descalonno de las heredades y como los propincos las pueden aber. Iten,
hemos de fuero, vso e costumbre que qualquier que quisiere vender heredad que la descalonne en
tres domingos al tiempo que se faze la offrenda publicamente en laiglesia parrochial do estobiere
sitalata heredad diziendo publicamente ante todo el pueblo que ende estobiere como quiere ven-
der tal heredad, e por la mismaforma el segundo e tergero domingo, e a postrero diziendo como
aquel es el postrimero [lamamiento seglin fuero e costumbre de la tierra dentro de los dichos tres
domingos quiaquier propinco que vengadel tronco de aquellaheredad pueda parar fiadoresen ella
con que sea €l tal pariente dentro del quarto grado; e si la quisiere vender € tal duenno que gela
ayade vender a tal propinquo dentro del quarto grado avista de dos hombres buenos tomados por
ambas | as partes por cadavnael suio eotro del acalde de su officio, elestome juramento que bien
e justamente e sin fraude, 1o mas justo que Dios les diere a entender haran €l apreciamiento de la
tal heredad; y lo que ansi todostres o losdosdellos si lostres no fueren concordes apregiaren ayan
depagar por latal heredad el tal pariente conprador, dentro de nueve dias despues que ansi sefizie-
re el tal apreciamiento e fasta aquel estafecho el pregon, no seatenido el vendedor de el entregar
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Una formula intermedia aparece consignada en el € fuero castellano-
manchego de Brihuega [12397], pues, sin indicar la fecha de los tres dias,
estipulaba que la dacion en prenda u otros negocios habia de hacerse en
domingo, y con pregdn previo %,

d) Notificacion a parientes

Con la misma finalidad que el pregdn, en algunos fueros se impuso la
obligacién de notificar la venta de bienes de abolengo o abalorio a los
parientes que podrian heredarlos. Fue el caso de la familia navarro-aragone-
sade Jacay, bajo su influencia, de lo establecido siglos después en € Fuero
General de Navarra:

«A quoalesdeverequerir fidalgo que quiere vender su heredat, et
quoales la pueden sacar. Quoando los hermanos et las hermanas han
entre si partido las heredades que lis pertayneze de avolorio 6 de patri-
monio, et por aventura alguno deyllos quiere vender su part de heredat,
por fuero primerament deve dizir & sus hermanos que la compren si qui-
sieren. Mas si eyllos no la quisieren comprar despues menos de embargo
la pueden vender & quien se querra. Mas si non fiziere & saber a sus her-

latal heredad a conprador, y €l alcalde le apremie aque hagael tal pregon el conprador; e despues
del tergero descalonno y apartados fiadores ninguna de |as partes se pueda apartar de latal venta,
mas ante el vendedor sea obligado de la vender, y €l que aparto fiadores ala comprar a pregio de
los dichos hombres buenos, saluo si anbos a dos de concordia se quieren apartar dello; y alostales
apregiadores paguesel es su trabgjo avistadel alcalde; e si dentro del dicho descalonno no paregie-
re tronquero a apartar fiadoresy la comprar como dicho es, que despues el tal vendedor que ansi
la descalonno la pueda vender libremente a quien quisiere e valga la tal venta». Fuero de las
Encartaciones, fol. 32 v.°. A falta de la edicion critica que esté preparando el Prof. Gregorio
MONREAL ZIA, seguimos la edicién de ENRIQUEZ FERNANDEZ, Javier et al., Fuentes
juridicas medievales del Sefiorio de Vizcaya. Fueros de las Encartaciones, de la Meridndad
de Durango y de las Ferrerias. Col Fuentes documentales medievales del Pais Vasco, nim.
51, Donostia: Eusko Ikaskuntza, 1994. Cfr. FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, La compraven-
ta, op.cit., pp. 419 y 450-451.

5 «Per onme que uenda heredad. Ted ome que heredad quisiere uender, paresca en con-
ceio, diadomingo, apregon ferido et con nombre aquella heredad que quisiere uender; et si estran-
no la comprare, después que la heredad fuere robrada, si uiniere parient hasta IX dias, aya poder
de sacar heredad, dando recabo de cumplir las pagas, como €l otro cumplio, o auie de cumplir el
que la heredad auie comprado, et finque con €lla, et el duenno de la heredad robrela como fuero
es; et de los parientes saquela el més cercano de cuya part uiene larayx; et si la heredad fuere de
ganancia, ayan los parientes de la una part la mealtad, et |os otros parientes la otra meatad, et el
que fincare e en la heredad, de fiador que la tenga anno et dia, et que no la uenda, si no fuere por
tal cuyta que no la pueda escusear et esta cuyta demuestralaa conceio, et iure que no la quiere por
otri, S no por assi; et si sobresta heredad e traxiere apleyto o ajudizio, et lo uenziere, del diaque
lo uenziere hasta I X dias, paguel cuanto auie pagado e comprador; et si paga non cumpliere, ten-
ges |a heredad el comprador». Fuero de Brihuega, cap. 152. Seguimos la edicion de LUNO
PENA, Enrique, Legislacion foral de Don Rodrigo Jiménez de Rada. En Universidad, 4 (1927),
ndim. 9, pp. 93-128'y 18-77.
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manos, et & otros vende, quoal se quiere de los hermanos que la querran
comprar por €l precio que es vendida, dévelaaver menos de embargo nin-
guno porasi. Et si laquisiere aver ante que ayno et dia passe, li conviene
demandar» %5

En los fueros leoneses no aparece la formula del pregdn, pero en cam-
bio hacian testigos a los pareintes bajo pena de abonar €l duplo de la here-
dad, tal y como aparece consignado en los fueros de Ledesma [s. x1117] %6y
Salamanca [s. x111]. En concreto, este Ultimo establece Qui quier uender
heredade:

«Todo omne que uendier heredade, faga afruentas asus pasrientes que an
aheredar; esi testigos non fezier, doble el auer que tomar, si lo arrancaren. E
elos parientes que ouieren rancura dela heredade, [si] asta .VI. anos hola
demandaren, non le respondan con ela» %7,

2. Prendaehipotecaen € ius commune

La Baja Edad Media conocio |a paulatina decadencia de la prenda de
usufructo. Contribuyeron aello —tal y como afirma Aquilino Iglesia—, los
medios arbitrados para evitar la aplicacion de las prohibiciones papales y,
sobre todo, |as nuevas condiciones econdmicas que trajeron, finalmente, su
desaparicién. La prenda de usufructo estaba concebida para una sociedad
agraria, y tenia un encaje limitado en una economia urbana, debido a las
dificultades que suponiala obtencion de unos beneficios, que, ademas, eran
tasados. La nueva economia comercial modifico la prenda de usufructo a
través del reconocimiento de la posibilidad de proceder a la venta de la
prenda en caso de impago al vencimiento. A ello se unié la creacion de un
nievo tipo de prenda que culminaria en la hipoteca, reaparecida timida-

55 Fuero General de Navarra, Libro 11, tit. X11, cap. XV.

% «Deuender heredat. Todo omne que heredade uendier, e fagatestigos alos parientes que
laan de heredar; e setestigos non fizier, doble el auer que prefier a que pierde e laheredade. E los
parientes que ouieren rancura de la heredade e asta .V1. annos non la demandaren, non respondan
por ella». Fuero de Ledesma, cap. 130. Seguimos la edicion de CASTRO, Américo y DE ONIS,
Federico, Fueros |leoneses de Zamora, Salamanca, Ledesma y Alba de Tormes. |. Textos, Madrid:
Junta parala ampliacién de Estudios e Investigaciones Cientificas, Centro de Estudios Historicos,
1916, pp. 215-286.

57" Fuero de Salamanca, cap. 203. Seguimos la edicién de CASTRO, Américo y DE ONIS,
Federico, Fueros |leoneses de Zamora, Salamanca, Ledesma y Alba de Tormes. |. Textos, Madrid:
Junta paralaampliacion de Estudios e Investigaciones Cientificas, Centro de Estudios Historicos,
1916, pp. 77-207. Similares términos aparecen consignados en los fueros de Coriay Usagre. Vid.
FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, La compraventa, op.cit., pp. 454-455.
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mente en la Catal ufia de principios del siglo xin y consolidada en las Cor-
tes de Barcelona de 1228 %8,

2.1. Cadtilla

En Castillala hipoteca apareci 6 més tardiamente que en Catalufia, pues ni
el Fuero Real ni las Partidas distinguieron prenda e hipoteca, estableciéndo-
se esa distincion como consecuencia fundamentalmente del establecimiento
de un sistema de publicidad para las cargas reades. posesiéon (prenda), ins-
cripcion (hipoteca) %°. La hipoteca estaba comprendida dentro de la institu-
cion genéricadel pefio, que significaba tanto las cosas muebles como lasin-
muebl es que se daban en seguridad de un crédito. Asi, laLey | del Titulo XI1I
de laPartida V defininia Qué cosa es pefio e cuantas maneras son de él:

«Pefio es propiamente aquella cosa que un hombre empefia a otro apo-
deréndole de ellae mayormente cuando es mueble. Mas segin €l largo enten-
dimiento de laley, toda cosa, quiera sea mueble o raiz que sea empefiada a
otro, puede ser dicha pefio, aunque no fuese entregado de ella aguél a quien
la empefiase. E son tres maneras de pefios. La primera es la que hacen los
hombres entre si de su voluntad, empefiando de sus bienes unos a otros por
razon de alguna cosa que le deba dar 0 hacer. La segunda es cuando los juz-
gadores mandan entregar a alguna de las partes de los bienes de su conten-
dor, por mengua de respuesta; o por razon de rebeldia; o por juicio que es
dado entre €llos; o por cumplir mandamiento del Rey, pues tales pefios o
prendas como estas se hacen como por premia. E estas dos maneras de pefios
sobredichos se hacen por palabra. La tercera manera es de pefios la que se
hace calladamente, aunque no es ahi dicha ninguna cosa, asi como se de-
muestra delante de los bienes del marido, como son obligados alamujer que
tome por pefios por razén de la dote. [...]» ©°.

a) Laprenda

El Fuero Real preveia que cuando una persona empefiaba todos sus bie-
nes se entenderian empefiados no sdlo sus bienes presentes, sino también los
gue adquiriera a posteriori. Existian, por otra parte, cosas que no se podian
tomar en prenda:

% |GLESIA FERREIROS, Aquilino, Las garantias reales, op.cit., pp. 372-374.

% ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p. 137.

80 Partida V, tit. X111, ley I. Aqui y en el conjunto del trabajo seguimos la edicién coordina-
da por SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, Las Sete Partidas. El Libro del Fuero de las
Leyes, Madrid: Editorial Reus, 2004.
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«Mandamos que ninguno non prende bues nin uacas con gque aran nin
otrabestiadarar nin aradro nin trillo nin otra cosa ninguna que sea a seruicio
delabrar e de coger pan, et qui lo fiziere tornelo quel prendare a ssu duenno
con quanto danno den le uiniere, o por la osadia peche otro tanto quanto
pendré: lameatat a rey elametat al qui pendré» L.

Laprendaapareci6 en Partidas también en su hechuraromana, tal y como
reflgjo d Titulo X111 (Delos pefios que toman |os hombres muchas veces, por
ser mas seguros, que les sea mas guardado o pagado o que les prometen de
hacer o de dar), y dentro de éste, de manera significativala Ley Il denomi-
nada Qué cosas pueden ser dadas en pefios, donde se recogia la posibilidad
de pignorar derechos de crédito:

«Qué cosas pueden ser dadas en pefios. Empefiar se puede toda cosa,
quiera seanacida o por nacer, asi como € parto delasierva; e el fruto delos
ganados; e de los arboles; e de |as heredades; e todas las otras rentas que los
hombres han de cual quiera natura que sean, también los que son temporales
como los que no lo son. Pero quien quiera que esquilme € fruto de estas
cosas sobredichas, €l que las tuviere a pefios, tenido es de lo descontar de
aquello que dio sobre la cosa empefiada o de lo dar a sefior delacosa. Otrosi
decimos que todas | as deudas que deban aun hombre, que las puede empefiar
a otro con todos los derechos que han en ellas. E aguél que las recibe en
pefios puédelas demandar en juicio e fuera de juicio, bien asi como haria
aquél a quien las deben que se las empefié» 2.

De esta Ley se deduce la posibilidad de la prenda de créditos, pero con
cesion de la actio utilis, pues sdlo se permite a acreedor pignotaticio exigir
a deudor & cumplimiento de la deuday, por tanto, cobrar su importe, judi-
cia o extrgjudiciamente, como lo haria el deudor pignorante titular de la
accion 83,

Aquel titulo decimotercero de la Partida quinta poseia una estructura expo-
sitiva que constituia una verdadera dogmética juridica elaborada por los redac-
tores salmantinos —profesores de Derecho formados en la escuela de Bolo-
nia— paraintroducir unaregul acién que recogieralos beneficios de laGlosa®,

61 Fuero Real, 1, tit. XIX, ley 5. Aqui y en €l conjunto del trabajo seguimos la edicion de
MARTINEZ DIEZ, Alfonso, Leyes de Alfonso X. II. Fuero Real, Avila: Fundacién Sanchez
Albornoz, 1988.

62 partida Vv, tit. X111, ley 1.

6 ARANDA RODRIGUEZ, Remedios, La prenda de créditos, Madrid: Marcial Pons-Cen-
tro de Estudios Registrales de Catalufia, 1996, p. 39.

64 RASCON, César, Sobre las garantias reales. En Armando Torrent Ruiz (dir.), Actas del 11
Congrso Internacional y V Iberoamericano de Derecho Romano. Los Derechos Reales, Madrid:
Edisofer, 2001, pp. 818-821.
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ta y como advirtié ya €l propio Gregorio Lopez en su comentario a la
Ley X1 %, poniendo de relieve su apoyaturaen e CJ. 8,13(14)3y CJ. 4,24,11
(Glosa lo pudiese) . En otros gjemplos de Partidas los modelos romanos
parecen invocarse parcialmente, como ocurre con €l D. 49,16,14,1; 42,16 y
e CJ. 7,53,4, respecto del privilegio reconocido a caballero respecto de las
prendas plasmado en la Partida segunda, titulo X XI, leyes X X1 87y X X111 €,

b) La“hipoteca’

En los ordenamientos general es castellanos a partir de las Partidas apare-
ci6 laregulacion romana de la hipoteca®, si bien este nombre no figuré por

85 «Co6mo no debe ninguno prendar a otro sin mandado del juzgador . Prendar no debe
ninguno las cosas de otro sin mandado del juzgador o del merino de la tierra, salvo si hubierse
puesto pleito con su deudor, que lo pudiese el hacer por si sin mandado del alcalde. E si alguno
contra esto hiciese, tenemos por bien e mandamos que torne la prenda a su duefio; e que peche la
vaiadeladeudaal rey, e ademas que pierdala demanda que habia contra aquél que asi prendd».
Partida V, tit. X111, ley XI.

% | OPEZ, Gregorio, Glosas ala edicion de Las Sete Partidas del Rey D. Alfonso € Sabio.
Los codigos espafioles concordados y anotados, Madrid, 1848. 3 vols. Vid. IGLESIA
FERREIROS, Aquilino, Las Costums de Tortosay los Fori/Furs de Valencia. En Costums de Tor-
tosa. Estudis, Tortosa: Centre Associat de Tortosa, Universitat Nacional d’ Educacio a Distancia,
1979, p. 239.

67 «Qué cosas son tenidos | os caballer os de guar dar . Sefialadas cosas ordenaron |os anti-
guos que guardasen los caballeros, de manera que no errasen en ellas; e son aquéllas que dichas
habemos, que juran cuando reciben orden de caballeria, asi como no se excusar de tomar muerte
por su ley, s menester fuere, ni ser en consgjo, por ninguna manera, para menguarla, mas para
acrecentarla mas que pudieren. [...] E, sin todo esto, guardaban que caballos, ni armas, que son
cosas que conviene mucho alos caballeros de |as traer siempre consigo, que no las empefiasen, ni
las mal metiesen, sin mandado de sus sefiores, 0 por gran cuita manifiesta que hubiesen, a que
ningln acorro no pudiesen haber; e, otrosi, que las no jugasen en ninguna manera. [...]». Parti-
da ll, tit. XXI, ley XXI.

8 «En qué manera deben honrar los caballer os. Honrados deben mucho ser los caballe-
ros. Esto por tresrazones: launa, por nobleza de su lingje; laotra, por su bondad; latercera, por el
pro que de ellos viene. [...] Ni les deben, otrosi, prender los caballos, ni las armas, hallandoles
alguna otra cosa mueble, o raiz, en que puedan hacer la prenda; e aunque no hallasen cosa en que
lahiciesen, no les deben tomar |os caballos de sus cuerpos, ni descenderlos de las otras bestias en
que cabalgasen, ni entrar en las casas, a prendar, estando ali ellos, o sus mujeres. Pero cosas hay,
sefialadas, sobre las que les pueden poner plazo a que salgan de las casas, porque puedan hacer la
entregaen ellas, o enlo que ali fuere. E alin, los antiguos tanto encarecieron la honra de los caba-
Ileros, que no tan solamente dejaban de hacer la prenda donde estaban ellos, o sus mujeres, més
ain donde hallaban sus mantos, o sus escudos. E, sin esto, les hacian otra honra, que donde quie-
ra que los hombres se hallaban con ellos, se les humillaban. [...]». Partida Il, tit. XXI, ley XXIII.
Esa Ultima prescripcion no tenia un reflgjo fiel en la regulacion de la sentencia, tal y como se
observaen laPartida Il1, tit. XXVII, ley 111: «En cuéles bienes debe ser cumplido el juicio».
Vid. IGLESIA FERREIROS, Aquilino, Las Costums de Tortosa, op.cit., p. 233.

8 GUILARTE ZAPATERO, Vicente, La segunda hipoteca en el Derecho espariol, Barcelo-
na: Bosch, 1966, p. 39. ALVAREZ, Mirta Bestriz, Los derechos reales de garantia en el Derecho
Romano y su recepcion en e Codigo Civil argentino. En Armando José Torrent Ruiz (coord.),
Actasdel || Congreso Internacional y V |beroamericano de Derecho Romano. Los Derechos Reales,
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primera vez hasta la Ley 63 de Toro, aunque, ni en este caso, se establecié
una clara diferenciacion respecto del pefio 7.

Lalabor del ius commune se atestigud nitidamente en la segunda hipote-
ca. Nos encontramos ante un sistemarepresivo, el medieval, que castigb alos
vendedores que callaban los gravdmenes de |a cosa vendida; sistema insufi-
ciente, pues no impedia las perturbaciones econémicas™. Ejemplo para-
digmatico de estarealidad laencontramosenlaLey VII del Titulo XVI dela
Partida séptima:

«De las maneras en que los hombres se hacen engafios los unos a
losotros. [...] Otrosi que seria engafio el que empefiase alguna cosaaaguin
hombre e después de eso empefiase aquella cosa misma a otro haciendo cre-
er que aguella cosa no la habia empefiada. O si se callase 0 no apercibiese a
postrimero como la habia obligada a otro, si la cosa no valiese tanto que
cumpliese a ambos lo que dieron sobre €lla, pero si cumpliese no seria
engafio» 72,

Se posibilitaba, por lo tanto, €l gravamen de una cosa por segunda vez,
siendo necesario Unicamente que lamisma cubriera el importe del crédito de
ambos acreedores. Por su parte, laLey X del Titulo X111l consagro la posibi-
lidad de gravar una misma cosa por segundavez, si bien se sujetabaalacon-
currencia de unas determinadas circunstancias:

«Cémo puede hombre empefiar o no la cosa que dio a otro
empefios. Empefiando algiin hombre su cosa a otro, si después de eso
quisiere empefiar aguella cosa misma otra vez, no lo podria hacer sin
sabiduria e sin mandado de aquél a quien la habia empefiado primera-
mente, salvo si la cosa valiese tanto que cumpliese a pagar ambos los
deudos. Pues entonces bien la podria empefiar sin su sabiduria, por tanto

Madrid: Edisofer, 2001, p. 847. VARELA MATEQS, Esteban, La prohibicién de la segunda hipo-
teca en las Leyes de Partidas. Antecedentes historicos. En Alfonso Murillo Villar (coord.), Estu-
dios de Derecho Romano en memoria de Benito M.2 Reimundo Yanes, |1, Burgos: Universidad de
Burgos, 2000, pp. 553-560.

" ey de Toro, 66. Vid. CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, op.cit., p. 425.

I GUILARTE ZAPATERO, Vicente, La segunda hipoteca, op.cit., pp. 39-40.

72 Partida V11, tit. XVI, ley VII. La prohibicion de empennar |a misma cosa més de una vez
aparece también en e Fuero Real, donde se impone a infractor la pena del pago del doble del
valor de la cosa a cada uno de |os acreedores hipotecarios: «Defendemos que ninglin omne non
meta en pennos cosas agenas nin la suya non la enpenne en dos lugares nin la cosa que touiere
empennada non la enpenne a otro por més nin en otraguisasi non cuemo laél touiere, et qui con-
traesto fiziere, peche lo que empennare a ssu duenno doblado, et si |a su cosa empennare en dos
logares o mas, peche a cada uno daguellos aqui laenpennare el doblo delo que aquellacosauaie
re», Fuero Real, 111, tit. XIX, ley 9. Cfr. sobre este aspecto VARELA MATEQS, Esteban, La
prohibicion de la segunda hipoteca, op.cit., pp. 555-556.
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cuanto valiese ademas de aguello que él habia sobre ella. Otrosi decimos
que si algiin hombre hubiese empefiado alguna cosa a algin hombre por
tanto cuanto vaia; e después de eso empefiase aquella cosa misma a otro
sin sabiduria e sin mandado de aquél que latenia en pefios, que es tenido
de dar otro pefio alguno al segundo hombre a quien la habia empefiada,
gue valga tanto cuanto habia recibido de él. E alin ademas de esto, pué-
dele poner pena el juzgador del lugar seguin su albedrio, por este engafio
que hizo de empefiar una cosa a dos hombres, por mas que no valia. Eso
mismo decimos que debe ser guardado cuando alguno empefia cosa aje-
na, no lo sabiendo aquél que la recibe empefios» 3.

Nuevamente nos hallariamos ante unaley que hunde sus raices en la hipo-
tecaromana™, de laque acogeria, por un lado, aspectos propios del instituto
de sus primeros tiempos, como el hecho de que en principio Unicamente
pudiera constituirse una unica hipoteca sobre la misma cosa; y, por otro, aco-
geria caracteres propios de la hipoteca romana ya desarrollada como €l ius
vendendi del acreedor no satisfecho, tal y como hademostrado Esteban Vare-
laMateos ™.

La consecuencia derivada de esta L ey, segin apunt6 Vicente Guilarte, era
que a deudor se le permitia hipotecar sus bienes por segundavez, siemprey
cuando €l primer acreedor diera su consentimiento, o cuando la cosa que se
pretendia gravar tuvieraun valor suficiente como para cubrir ambos créditos.
En € Ultimo supuesto erainnecesario € permiso del primer acreedor. LaLey
X del Titulo X111 no favorecia, por lo tanto, laexistenciade las hipotecas pos-
teriores, pues con €ellas se perjudicaria en la préactica e derecho del primer
acreedor, de ahi que se le protegiera cuando €l valor de la cosa no llegaba a
cubrir el importe de ambos créditos, estableciéndose como necesario su con-
sentimiento para la constitucién del gravamen posterior. Por otra parte, €l
consentimiento del primer acreedor tendria escasa trascendencia, bien por la
clandestinidad imperante, bien porque, segun expresabalapropialey, € gra-
vamen posterior afectaria exclusivamente a la cantidad excedente del valor
delaprimeradeuda. LaL ey pareciaobedecer, en definitiva, alanecesidad de
dar protecciony estabilidad suficiente al titular del primer gravamen. Se otor-
gaba a su consentimiento la categoria de requisito indispensable parala cons-

7 Partida Vv, tit. X111, ley X.

7 Cfr. MIQUEL, Juan, El rango hipotecario en e Derecho romano clésico, Anuario de His-
toria del Derecho Espafiol, 29 (1959), pp. 229-316. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, Laplu-
ralidad hipotecariaen Roma: la aparicion de la segunda hipoteca. En Armando Torrent Ruiz (dir.),
Actas del || Congrso Internacional y V Iberoamericano de Derecho Romano. Los Derechos Rea-
les, Madrid: Edisofer, 2001, pp. 879-892. Ibid., La segunda hipoteca en el derecho romano, Revis-
ta critica de derecho inmobiliario, LXXVII, 668 (2001), pp. 2345-2368.

> VARELA MATEOS, Esteban, La prohibicion de la segunda hipoteca, op.cit., pp. 556-557.
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titucion del gravamen posterior, con € fin de que no se viera burlado por la
clandestinidad reinante, siendo tal consentimiento manifestacion de haber
conocido la existencia de |a hipoteca segunda®.

Asi pues, laPartida V11 supuso en la practica que no se pudiera constituir
una segunda hipoteca que supusiera una garantia insegura para € segundo
acreedor, ni siquiera autorizandola éste y asumiendo el correspondiente ries-
go. Laautorizacion solo podia comportar larenuncia ala propia garantia por
parte del primer acreedor hipotecario, para asi poder constituir validamente
la hipoteca en favor del segundo. Con €llo, y siguiendo las conclusiones de
Esteban Varela, se respetaba la prohibicion de la constitucion de la segunda
hipoteca sobre la misma cosa, decision que se avenia con la filosofia del
Derecho bajomedieval castellano en materia de garantias hipotecasias, ase-
gurando asi la eficacia de tales garantias. Y solo asi puede interpretarse la
Glosaque aestalLey X realizd Gregorio Lopez 7":

«Cum quis duobus diversis temporibus rem obligat, nil agi sine mandato
creditoris primi: teneturque secundo aliud pignus dare& pro commissa frau-
de punietur iudicis arbitrio, idem de eo qui pignorat rem alienam ignorante
creditore, sed si pignus tantum valet sicut utrique debetur, vale & tenet pig-
noris obligatio h.d.» 78,

Otro de los campos donde maés nitidamente se atestigua la influencia
romana es en el sistema de publicidad, pues la traditio espiritualizada de
Partidas acab6 con las anteriores manifestaciones altomedieval es del fené-
meno publicitario ™. Por gjemplo, la anteriormente reproducida Ley XIV
del Titulo |11 delaPartida V, regulaba una particular forma de prenda con-
sistente en la entrega de la carta de donadio (heredad o herencia) o de com-
pradel fundo o de la casa, con lo que, quien la recibia, se entendia posee-
dor del objeto. Como observa César Rascon, si el deudor, antes de vencer
la deuda, vendia o entregaba a otro € inmueble, el acreedor sdlo podia
reclamar lacosaaquien larecibio después de intentar fallidamente el cobro
al deudor pignorante mediante €l gjercicio de la correspondiente accién
procesal &,

6 GUILARTE ZAPATERO, Vicente, La segunda hipoteca, op.cit., pp. 40-41.

7 VARELA MATEOS, Esteban, La prohibicion de la segunda hipoteca, op.cit., pp. 558-
560.

8 Seguimoslaedicion de LOPEZ, Gregorio, Glosasalaedicion de Las Sete Partidas, op.cit.

" HERNANDEZ GIL, Francisco, Introduccién al Derecho hipotecario, op.cit., p. 57.

80 RASCON, César, Sobre |as garantias reales, op.cit., p. 824.
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2.2. Navarra, Alavay Bizkaia

Tanto los ordenamientos locales y generales navarros, asi como el fuero
alavés de Ayalay los fueros medieval es territoriales vizcainos poseen figuras
de garantia reales enmarcables en €l ius propium, tal y como hemos visto a
abordar estos aspectos. Laregulacion romanadelaprenday lahipotecaen su
hechura del ius commune se introdujo en Navarra avanzada la Edad Moder-
na como cuerpo de doctrinay, tras la promulgacion del Cédigo Civil, como
Derecho supletorio 8, aunque todavia se mantiene €l derecho foral relativo
a estas materias a través de los articulos 468, 469 y 470 del Fuero Nuevo
de 1973.

En cuanto a Derecho ayalés relativo alas figuras de garantia se perdio,
en 1487, con la renuncia de los de aguella comarca a su fuero antiguo de
1373. En adelante se les aplico en estas materias |o dispuesto en € Fuero
Real, las Partidas y los Ordenamientos de Cortes de Castilla. Caso distinto
fue el derecho foral medieval vizcaino que, como hemos visto, regulé la
prenda, tanto en el Fuero Vigjo (1452), como en el de las Encartaciones
(1503) y, fuerayade nuestro &mbito cronol égico, en el Fuero Nuevo (1526),
que trat6 de los Empefios en su titulo X1X &, Sin embargo, en este caso la
regulacion de la prenda era, en palabras de José Castan Tobefias, deficien-
te®. Es por esta razon que en los territorios sujetos al fuero de Bizkaia se
utilizase para estas cuestiones, en algunos casos, €l derecho supletorio cas-
tellano recibido bien de manera directa, bien, con mayor probabilidad, a
través del Derecho rea de Castilla via Partidas®. Y es por esarazon que,
cuando se redact6 la Compilacion del Derecho civil foral de Bizkaiay de
Alava (1959), en lo relativo ala prendarigio el Derecho comdn espafiol 8,
lo mismo que en la Ley 3/1992, de 1 de junio, del Derecho civil foral del
Pais Vasco .

8. CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, op.cit., p. 526. Prenda e hipoteca, por
lo tanto, no son figuras de la Recepcion bajomedieval navarra, més tardia que en €l resto de terri-
torios hispanicos aungue ello no suponia, como demostré José MariaLACARRA, que no se cono-
ciesen fuentes como las Partidas y que los juristas no se formasen en el derecho canénico de Gra-
ciano (Sobre la recepcion del derecho romano en Navarra, Anuario de Historia del Derecho
Espafiol, 11, 1934, pp. 457-467).

82 Fuero Nuevo de Vizcaya, Durango: Leopoldo Zugaza editor, 1976. Reproduccion facsimil
delaeditada en 1865.

8 CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, op.cit., p. 529.

84 SORIA SESE, Lourdes, La recepcion en Vasconia Occidental de la normativa castellana
sobre propiedad, lura Vasconiae, 1 (2004), pp. 110-111.

8 CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, op.cit., p. 529.

8 CELAYA IBARRA, Adrian, Curso de Derecho civil vasco, Bilbao: Universidad de Deus-
to, 1998.
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3. Anticresis

El pacto anticrético fue, en su origen, una compensacion de frutos por
intereses. El acreedor recibiala posesidn de un bien en garantia de la restitu-
¢ion de unadeuda (pignus) y adquiria por e pacto anticrético el derecho alos
frutos como compensacion de los intereses del dinero prestado. En €l Dere-
cho romano, laanticresis otorgaba al acreedor un derecho similar a usufruc-
to, y el acreedor anticrético podia arrendar el bien dado en garantia o admi-
nistrarlo por si mismo, segiin Marciano®. En €l pignus romano los frutos
cobrados por el acreedor no podian sobrepasar latasa de interés, y el exceso
debia computarse al capital, de ahi que el pacto anticrético deberia de verse
limitado por latasade interésimputando el exceso al capital; sin embargo en
las fuentes legidlativas postclasicas se permiti6 el pacto anticrético compen-
satorio: compensar frutos por intereses sin rendicion de cuentas®e. El régi-
men de la anticresis estuvo estrechamente ligado a las limitaciones y prohi-
biciones de cobrar intereses, de ahi que en la Edad Media apenas se hiciese
presente, pues € Derecho candnico prohibié la usura derivada de la anticre-
sis através del Concilio de Paris (829) & y las Decretales del papa Alejan-
dro 1. Larubricadel capitulo primero, Titulo XIX, Libro V delas Decreta-
les proclamaba: Usura est lucrifacere fructus rei pignoratae. Mas adelante,
en € capitulo 1V, Titulo XXI, Libro I11, se condenaba expresamente, y en €
mismo libro y titulo, capitulo VI, rechazaba la percepcion de los frutos vi-
ceusurarumy estableciala posibilidad de un pignus en que los frutos se des-
tinasen aresarcir del capital, es decir, un pignus de amortizacion .

En las Decretales de Gregorio |X (capitulo salubriter, 16 De usur.)
(1234), como excepcion, se admitio el pacto anticrético en las garantias pres-
tadas por dote prometida al marido . La Recepcion de |las Decretal es desde
mediados del siglo x111 en Castilla hizo que se fuese imponiendo paulatina-
mente la prohibicién canénica de la usura aunque, todavia, € Fuero Real
recogio el préstamo reflejando la doctrina del Digesto justinianeo %2. Hubo
que esperar afinales dd siglo xin paraque laPartida V prohibiese e interés
del dinero (Ley 11 del Titulo XIll—anteriormente reproducida—), ademas de

87 Digesto, XX, I, 11y XII1, VII, 33. Vid. BATLLE VAZQUEZ, Manuel, Anticresis. En Car-
los E. Mascarefias (dir.), Nueva Enciclopedia Juridica, 11, Barcelona: Editorial Francisco Seix,
1983, p. 697. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p.
212.

8 CJ, Deusur, 4,32, 17. Vid. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos
Reales, op.cit., pp. 212-213.

89 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p. 213.

% Cit. BATLLE VAZQUEZ, Manuel, Anticresis, op.cit., p. 698.

9 Cit. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p. 213.

9 Fuero Real, Libro I, tit. XVI, leyes 1 a 6.
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obligar a descontar de la deuda los frutos percibidos. En concreto, sefialaba
que si se entregaba como fianza un huerto, ganado, arboles, heredades, etc.,
debia el prestamistadescontar el valor del producto del que se habia apropia
do como consecuencia de la fianza, reduciendo €l crédito en la correspon-
diente cantidad *3.

En la mayoria de las fuentes el pacto antecrético se reputaba de usuario,
con la excepcidn de la anticresis por dote prometida, donde los frutos iban
dirigidos a mantenimiento de lafamilia, que eralafinalidad primordial dela
dote (Ley 50 de Toro, segun el comentario de GGmez, manteniendo ladoctri-
naromanista) %. En Navarra el pacto anticrético no aparecerd, también, has-
tala Edad Moderna, en el no promulgado Fuero Reducido . En articulo 471
del actual Fuero Nuevo (1973) se recurrid, sobre todo, al principio inspira
dor del Digesto (20,1,11,1) y alos articulos 1881 a 1886 del Cédigo Civil .

4. Alternativasalahipotecay la anticresis. la venta con pacto deretro

Laprécticajuridicamedieval muestraunaescasa utilizacion delagarantia
hipotecaria en cual quiera de sus modalidades —salvo en €l caso cataléan—y,
por las razones expuestas, de la anticresis. Pero es natural que no se desarro-
[lase el crédito territorial, pues, como afirmaba Vicente Guilarte, en lasocie-
dad medieval no afluian grandes capitales ala agriculturani ala edificacion
urbana; y lamismainseguridad del dominio retraiaa capital de operaciones
por falta de base segura. Asi pues, si el propietario necesitaba dinero vendia
sus fincas con pacto de retro —disfraz archiconocido de la usura—, o cedia
sus fincas en enfiteusis o0 en censo reservativo ¥'.

La prohibicidn canonica de cobrar intereses hizo que hubiera que buscar
aternativas a pacto. La elusiéon de la prohibicion debia de ser fécil y fre-
cuente, especialmente através de la venta con pacto de retro %, tal y como lo
expuso Vinnio;

% Vid. MURTULA LAFUENTE, Virginia, La prestacion de intereses, Madrid: McGraw
Hill, 1999, p. 27.

9 Cit. BATLLE VAZQUEZ, Manuel, Anticresis, op.cit., p. 698. ALVAREZ CAPEROCHI-
PI, José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p. 213.

% Fuero Reducido, Libro IV, tit. VI, cap. 12.

% SALINAS QUIJADA, Francisco, Ingtituciones de Derecho Civil Foral, op.cit., p. 107. DE
PABLO CONTRERAS, Pedro et al., Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho civil foral de Nava-
rra. Derecho historico, concordancias, jurisprudencia, Pamplona: Gobierno de Navarra, 1988,
pp. 559-560.

9 GUILARTE ZAPATERO, Vicente, La segunda hipoteca, op.cit., p. 41.

% BATLLE VAZQUEZ, Manuel, Anticresis, op.cit., p. 698. ALVAREZ CAPEROCHIP!,
José Antonio, Curso de Derechos Reales, op.cit., p. 213.
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«Sed hoc pactum adiectum ideo molestum est creditori, quia tenebitur ad
rationes reddendas fructusgue restituendos, quos ultra usuras legitimas per-
cepit, ne usuraria pravitas admittatur. Hinc suadent quidam, potius domi-
nium cum pacto retrovenditionisin creditorem esse transferendum %».

El mecanismo del pacto de retroventa erasencillo, y 1o encontramos regu-

lado de manera directaen Castilla atravésdelalLey XLII del Titulo V dela
Partida V 1%

«De los que venden por cierto precio a otros alguna cosa con con-
dicién que el vendedor o sus herederos la puedan cobrar tornando €
precio. Por cierto precio vendiendo un hombre a otro alguna cosa poniendo
tal pleito entre si en lavendida que cuando quieraque el vendedor o sus here-
deros tornasen el precio a comprador o a los suyos, que fuesen tenidos de
tornarle aquella cosa que asi vendiese, decimos que si tal pleito fuere puesto
en lavendida, que debe ser guardado. E si el comprador o sus herederos no
quisieren guardar € pleito ni tornar la cosa, asi como es sobredicho, si pena
fuere puestaen €l pleito débelapechar. E si el vendedor o sus herederos qui-
sieren recibir la pena, débense pechar e si e vendedor o sus herederos
quisieren recibir la pena, débese partir de la cosa vendida, salvo si € pleito
fue puesto que tornase la cosa e pechase la pena. E si pena no fue puesta en
d pleito, entonces el comprador estenido de tornar la cosa en todas guisas si
es en su poder, e si en su poder no es, debe pechar al vendedor todos los
dafios e los menoscabos que | e vinieron porque no cobré aquella cosa que asi
habia vendida» 102,

. GARANTIA PERSONAL: LA FIANZA

Del Derecho romano al Derecho ger manico:
bases de la fianza medieval

Lafianzaromana—de laque es herederatras su adopcion através del ius

commune lainstitucion actual—, suponiaque el fiador intervenia o respondia
en el caso de incumplimiento del deudor. En el Derecho romano la fianza
supuso un tipo especial de solidaridad pasiva, por virtud de la cual un acree-
dor, con posterioridad, estipulabade un fiador, que prometialo mismo quele
debia el deudor principal, sin que se produjera novacion y sin que existiera
una estipulacion Unica que tuviera varios deudores. Se trataba de un deudor

9 VINNIO, Institutionum imperialium, Valencia, 1790, 111, § DCCCIII.
100 RUBIO TORRANO, Enrique, El pacto de retroventa, Madrid: Tecnos, 1990, p. 60.
101 Partida V, tit. X111, ley X.
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que sobrevenia en concepto de deudor solidario y en virtud de un acto poste-
rior. Solian distinguirse dos formas de fianza: las mas primitivas eran la
adpromissio —que podia hacerse en forma de sponsio o en formade fidepro-
missio—, y lafidepromissio. Laprimerase reservaba exclusivamente paralos
ciudadanos romanos, mientras que la segunda se permitiatambién alos pere-
grinos. La forma més moderna de garantia personal era la fidelussio, que
acaho eliminando las otras dos, siendo la Uinica que quedd contemplada en el
Derecho justinianeo 1%,

Mas adelante, en el Derecho germénico el fiador aparecia como mediador
en la obligacion. Esta no se establecia directamente entre el acreedor y el
deudor, sino a través de un fiador, por lo que la fianza era un elemento fun-
damental para la obligacion. La forma germéanica influyé en la fianza alto-
medieval de los territorios hispanicos .

2. Capacidad para ser fiador

Durantelos siglos medieval es|os diferentes ordenamientos juridicos esta-
blecieron las condiciones para ser fiador. Ante todo, €l fiador debia ser rray-
gado, es decir, poseer bienes raices, algo |6gico, pues tenia que garantizar €l
pago. Este aspecto aparece tanto en los fueros locales como en los genera-
les'%, En Castilla, por ejemplo, e fuero de Soria [s. x1v] establecia lo si-
guiente:

«Qvi quier que ouiere a dar fiador por uendida o por debda o por otra
cosa qua quier, de lo atal que ssea rraygado, de guisa que pueda bien

102 Entre la bibliografia sobre el particular destacamos, por orden cronol égico, los siguientes
trabajos: PETIT, Carlos, Fiadoresy fianzas en derecho romanovisigodo, Sevilla: Universidad de
Sevilla, 1983. REYES LOPEZ, Maria José y BUIGUES OLIVER, Gabriel, Notas para un estudio
histérico-critico de la fianza, Anuario de Derecho Civil, 49-4 (1996), pp. 1451-1508. OLIVER
SOLA, MariaCruz, “Lagarantia personal delafianza’ en Roma, en el Codigo Civil Espafiol y en
el Fuero Nuevo de Navarra (estudio comparativo), Anales de Derecho. Coleccién Huarte de San
Juan, 3 (2002), pp. 59-89.

103 En palabras de Remedios Moran, en e seno de las reuniones de la comunidad en sentido
amplio (Sppe) un miembro de ella actuaba como mediador entre un acreedor y un deudor de su
Sppe, asegurando que el acreedor reciba su prestacion o la persona del deudor. Estalabor larea
lizaba tanto en las obligaciones surgidas del acuerdo como las surgidas del delito, y tenialaven-
taja de garantia para el acreedor y proteccion provisiona del deudor que permanecia libre, mien-
tras €l fiador recibia los derechos adquiridos por €l acreedor como manu fidelis y, en su caso, la
Wadia que el deudor habia entregado en su momento al acreedor. MORAN MARTIN, Remedios,
Historia del Derecho privado, op.cit., p. 304. Vid., asimismo, PEREZ-PRENDES, José Manue!,
Historia del Derecho espariol, |, Madrid: Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 1999,
pp. 422-428.

104 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 434.
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pagar et con que pueda auer derecho libera mjentre a aquel que lo deue
auer, et que non ssea daquellos que deffiende el ffuero que non pueden
seer ffiadores; et si tal ffuere el ffiador, el que lo a de tomar non lo pueda
desechar. [...]» 1%,

Lafiguradel fiador variaba dependiendo de la condicion social del suje-
to. Asi, el texto soriano no contemplaba como fiadores areligiosos ni abades,
ni agquellos que no pudieran mandar ni engjenar sus cosas ® que eran, como
observé Joaguin Cerda, los menores de edad, 1os hijos emparentados, las
mujeres, y loslocos, entre otros 7. Por su parte, segiin € Fuero Vigjo de Cas-
tilla el labrador solariego no podia hacer fiadura sobre si ni sobres sus bienes,
contra ningun hombre, salvo contra judiosy, si o hiciera, no seriavalido s
no contase con el otorgamiento de su sefior. En cuanto al labrador de behetria
podiaenfiar a quien quisierey valia su fianza'®%,

En cuanto al espacio navarro, e fuero de Vigueray Val de Funes|s. xin]
indicaba cémo el fiador debia ser tal como |a heredad:

«Et s toda heredat, jnfancona o villana, fuere fecha firmanga o algun
pleyto, tal deue ser € fiador quoal eslaheredat; por complir fuero, o de saluo
o deriedra; e el fiador deue haber peynos de abarda u otro peynno compli-
do, e propriacasaen lavilla, e tenga fuego, e salga e entre cada dia el peyn-
No en su casa» 1°,

En el mismo sentido, el Fuero General de Navarra regulaba laformaen
laquelos hidalgosy los hombres de religidn podian comprar parasi mismos
0 paraotros heredades o collazos, y qué fiadores debian presentar:

«Todo fidalgo puede embiar su parient en logar de si, si eyll mismo non
puedeir, 6 su ombre si esfidalgo, que prenga fermes dalguna heredat 6 dal-
gun coyllazo, sil dan 6 si compra. Esto es por lo que alas vezes |os synores
non pueden yr por enfermedades 6 por enemiztades; et debe ser el ferme de
lavilla, et e fiador si ser puede et |os testigos, et deven ser todos estos tales

105 Fuero de Soria, cap. 398. Aqui y en el conjunto del trabajo seguimos la edicién de Galo
SANCHEZ, Fueros castellanos de Soria y Alcala de Henares. Edicidn y estudio, Madrid: Junta
para ampliacion de Estudios e Investigaciones Cientificas, Centro de estudios Histéricos, 1919.

106 «Ningun omne de religion ni abbat ni otro de qual quier orden ni ninguno daguellos que
manda el ffuero que non puedan mandar ni enagenar sus cosas, non pueda ffazer ffiadura ningu-
na; et si lafiziere, non vala». Fuero de Soria, cap. 402.

107 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 434.

108 Fuero Viejo de Castilla, 111, tit. VI, ley IV.

109 Fuero de Viguera 'y Val de Funes, cap. 225. Aqui y en el conjunto del texto seguimos la
edicion de RAMOS Y LOSCERTALES, José Maria, Fuero de Viguera y Val de Funes. Edicion
critica, Salamanca: Universidad de Salamanca, 1956.
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quoal la heredad es. Ningun ombre dérden non puede prender fermes ni fia-
dores pora legos con héabito, que non valdrd, mas puede prender sin habito
con mandamiento de su obispo, 6 de prior, 6 de su mayor, et deve vaer €l
fecho: et st ombre dérden prende fermes et fiadores porasi dalguno por here-
dad 6 coyllazo con hébito, la 6rden puede demandar aqueylla heredat porasi;
et s prende sin hahito, pueden demandar los parientes: mas pora la érden
puede prender con mandamiento et sin mandamiento, et deve valer. Et pue-
de mueble prender pora qui quiere el hombre dérden. Et si dén & fidalgo 6
coyllazo ninguno, 6 conpra asi, prenga recaudos como de heredat yfanzona,
et fermes, et fiadores et testigos; et aqueyllos qui prenden fermes et fiadores
en logar dotro, deven prender en voz daqueyllos por qui vienen, et valdra el
fecho por fuero &los synnores» 119,

Esta misma fuente estipulaba que los constituidos como fiadores debian
tener més de siete afios y prestarse a hacerlo voluntariamente y sin condi-
cion!, Sin embargo, José Alonso considerd que esta disposicion quedd
corregida por el Amejoramiento del Fuero de Felipe |11 de Evreux (1330),
gue amplio laedad paracontratar alos catorce afios paralos varonesy adoce
paralas mujeres 1'%

«Como segunt fuero antigo los fidalgos oviendo V11 aynos podiesen
fazer testament, contracto, ayllenar sus bienes; Nos entendiendo que es
contra dreyto et razon, establezemos et ordenamos que daqui adelant nin-
guno fidalgo ni otro ninguno de nuestro Regno que aya poder de fazer
testament, ni ningun contracto, ni ayllenacion de sus bienes ata tanto que
aya hedat de X111l aynos conplidos si varon es, et si muger es ata que aya
XI11 aynnos complidos, ni ser eniuyzio sin tutor 6 curador dado aeyll por
auctoridat de Cort» 113,

10 Fuero General de Navarra, Libro Il1, tit. XI1, cap. I.

11 También se exigia explicitamente el consentimiento y la ausencia de condicion en lafian-
za, non diciendo de no, nin plorando, nin por fuerza, car fermes et fiadores debenser dados pla-
zenteramente. Vid. ROVIRA MOLA, Alberto de, Fianza. En Carlos E. Mascarefias (dir.), Nueva
Enciclopedia Juridica, I X, Barcelona: Editorial Francisco Seix, 1982, p. 713.

112 ALONSO, José, Recopilacion y comentarios de los fueros y leyes del antiguo Reino de
Navarra, que han quedado vigentes después de la modificacién hecha por la Ley Paccionada de
16 de agosto de 1841, 11, Madrid: Establecimiento Literario-Tipogréfico de D. Saavedray Com-
pafiia, 1848, p. 204. Vid., asimismo, ROVIRA MOLA, Alberto de, Fianza, op.cit., p. 713.
MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho privado, op.cit., p. 306.

113 Amejoramiento del Fuero General de Navarra, del rey Felipe de Evreux, cap. 1. Sigo la
edicion de ILARREGUI, Pablo y LAPUERTA, Segundo, Fuero General de Navarra. Amejora-
miento del rey don Phelipe. Amejoramiento de Carlos |11, Pamplona: Diputacion Foral de Nava-
rra, Institucion Principe de Viana-Editorial Aranzadi, 1964. (Edicion realizada conforme ala ori-
gina de 1869).
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3. Lasformasdefianza del ius propium

En el Derecho previo ala Recepcion afloraron complicadas figuras afian-
zadoras'*4, principalmente englobadas en el Derecho de obligaciones rela-
tivo a las ventas, que podemos considerarlas como un sistema general de
garantias para el cumplimiento de las mismas. Joaquin Cerda establecio una
tipologia de laingtitucién de la fianza, que seguimos en lo sustancial %

3.1. Fianza dela propia persona

La fianza era una institucion reforzadora de la obligacién por interven-
cion de una tercera persona. Esta entraba en la obligacion surgida entre el
acreedor y € deudor. Sin embargo, € Derecho atomedieval mas primitivo
conoci6 laobligacién de la propia persona en si misma, es decir, incluido su
propio cuerpo. Era, como afirma Remedios Moran, como si su misma perso-
na se cosificara en su vinculacion con la obligacion. De ahi que la fianza
abarcase tanto el patrimonio como su persona, por 1o que en caso de incum-
plimiento se aplicarialaprision por deudas 116, Se trataba de una prisién tem-
poral, una especie de autofianza consistente en una promesa de darse €l pro-
pio deudor en rehén como forma de garantia para el cumplimiento de una
obligacion, y la conocemos con los nombres de fianza de pie o de mano. La
también denominada obstagium (‘encerramiento’) suponia, en los fueros
locales breves, que la persona asegurada por su obligacion no podia ser
molestada con otro tipo de garantia 0 accién, mientras que en los extensos
Unicamente aparecia en Ultimo lugar. Los fueros municipales regularon esta
forma de prisién como una institucion a la que se recurria cuando faltaban
bienes inmuebles, fianza, otor o ferme!'’. Asi, el fuero de Fresno (Zamora)
establecia

«Qui fecerit calupniam et non habuerit hereditatem det fidiator per
foro de Zamora et homo qui eum levet super se, et si non habuerit mitat
sein presione» 118,

14 Cfr. ARVIZU Y GALARRAGA, Fernando de, Las fianzas de cuantia determinada en el
Derecho altomedieval, Anuario de Historia del Derecho Espariol, L (1980), pp. 513-530.

115 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fuero Vigjo de Castilla, op.cit., pp. 361-362. Ibid., Fue-
ros municipales, op.cit., pp. 432-434.

116 MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho privado, op.cit., p. 301.

117 MAYER, Ernesto, El antiguo Derecho de obligaciones espafiol segiin sus rasgos funda-
mentales, Barcelona: Analecta Ediciones y Libros, 1926, pp. 147-151. CERDA RUIZ-FUNES,
Joaquin, Fueros municipales, op.cit., pp. 435-436.

118 Fuero de Fresno, cap. 253.
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La prisién se eludia cuando se poseian bienes con los que pagar la deuda,
tal y como se contempla en € fuero de Brihuega [1239 7] 1%°, o, cuando de no
haberlos, se presentase fiador, tal y como |o encontramos en fueros breves tan-
to en Aragon-Navarra (Jaca [1076-1077] 12°), Navarra (Maraiion, [1127 ¢] ),
como en Castilla. En €l caso del fuero de N§jera (1076) —supuestamente
otorgado por Alfonso VI confirmando los que regian en época de Sancho €l
Mayor y Garcia V1— aparece este precepto més desarrollado, cuando alude
aque si daba fiadores y no podia cumplir la sentencia, y los fiadores nada
podian dar por €llo sino solo buscar € pie del malhechor, éste debia poner su
pieen € cepoy herirlo por tresvecescon laclavija; y si losfiadores no pudie-
sen tener € pie del malhechor y este fuese infanzén, darian 250 sueldos como
multa, siendo de 100 sueldos en e caso de tratarse de villano 122,

En los fueros extensos de Cuenca'?® y su familia—como de manera elo-
cuente el de Soria[s. xiv]—, estetipo de fianzase limitabaalos casos que no
poseian bienes que poder prendar:

«Si aguno ouiere querella de otro que non ssea rraygado em pleyto de
calonnaque ayacontrael o por lacosaqua quier, demandel sobreleuador; et
si luego auer non lo pudiere, nombre tres collaciones, quales e quisiere, et
uaya con €l; et si sobreleuador non diere, prendalo sin calonna, et lieue lo al
juez, et e juez tomelo y pongalo en laprision del congejo fata que ssea yud-
gado. [...]» 1?4,

Este tipo de autofianza también es muy frecuente en € derecho navarro.
En los fueros locales la encontramos en €l de Vigueray Val de Funes [s. xiii]

119 MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho privado, op.cit., p. 301.

120 «Et quod nullus ex uobis sedeat captus dando fidanzas de uestro pede». Seguimos la edi-
cién de LACARRA, José Mariay MARTIN DUQUE, Angel J., Fueros de Navarra-1. Fueros
derivados de Jaca, 2. Pamplona, Pamplona: Diputacion Foral de Navarra, 1975, nim. 1, pp. 106.

121 (...] et si noluerit dare fidanza et non inuenerit ei pignos prendando a cabezones». Segui-
mos la edicion de FORTUN, Luis Javier, Coleccion de ‘ fueros menores' de Navarray otros privi-
legios locales, Principe de Viana, XLII1, 166-167 (1982), nim. 17.

12 «Et s dederit fideiussores, et non putouerit iudicium complere ipsi fideiussores nichil
aliud debent dare, nisi tantum suum pedem de illo malefactore, et ipsemet malefactor debet mitte-
re suum pedem in cepo, et ferire tribus uicibusin clavilla. Et si fideiussores non potuerunt habere
pedem de illo malefactore, et malefactor fuerit inffancion, nichil aliud dent nisi .C.C.L .2 solidos
sine saionia, et de uillano .C. solidos sine saionia». JIMENO ARANGUREN, Roldan y PESCA-
DOR MEDRANO, Aitor, Coleccion documental de Sancho Garcés 111, el Mayor, rey de Pam-
plona (1004-1035), Pamplona: Pamiela, 2003, nim. 85, p. 290. Vid. CERDA RUIZ-FUNES, Joa
quin, Fueros municipales, op.cit., p. 436.

123 «[De eo qui pignora dare noluerit]. [Quicumque pignus habendo pedem in manu iudi-
cis,] siue alcaldum mittere uoluerit, non recipiatur, set potius iudex uel alcaldes cogant eum pig-
noradare. Si pignora non habuerit, iuret se pignora non habere, et mittat pedem suumy». Fuero de
Cuenca, cap. XX, 3.

124 Fuero de Soria, cap. XLIII, § 405.
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a hablar de la fianza de pie'?®, y en los de la Novenera al aludir a la de
mano %%, Estos textos, al igual que |los fueros extensos castellanos, recurrian
aestafigura ante lafata de fiadores y de bienes que prendar 1%7. En el Fuero
General de Navarra aparece en € caso de no poder presentar fiador, referida
alos hidalgos (cadena d pie) y villanos (soga al cuello) 1%:

«Cuando un hombre embarga a otro por algunarazon, quéfiador le
debera dar; y si no pudiera dar fiador, de qué forma tendra que cum-
plirse la fianza. Si nuyll omne [acreedor] peyndrare a otro, €l peyndrado
[deudor] dével demandar por qué peyndra, el é mostrando los clamos, dével
dar fianza de drecho de aqueylla villa dont el peyndrador es morador. Et si
dent aver non puede, jurando que non puede aver, dél fiador delaledania; et
s delaledaniaaver non puede, si fidalgo fuere, ytenli una cadenaen el pied,
et teniendo el pie enlacadenaeyll, aotro cabo de la cadena pongan un fidal-
go qui lo cate, et cumplaass e fuero: et si villano fuere, ytenli una soga en
€l pescuezo, et priso seyendo, cumpla dreyto» 129,

En este texto, como en otras fuentes navarro-aragonesas y castellanas ¥,
la fianza de pie aparece rodeada de expresivos simbolismos que tienden a
indicar como el deudor se considera atado a acreedor, o el malhechor a su
victimatl,

3.2. Lafiaduria o fianza

Nosreferimos en este epigrafe alos simplemente fiadores, tratando, en los
siguientes, del resto de figuras.

125 «Defianca. Et s algun omne fuere fianca por otro e non podiere fayllar de su ganado del
otro ponga su pie; et si fuere enfermo tréyal o en su escayno e métalo en casa del otro e salgadela
fiadujasin ninguna calonja». Fuero de Vigueray Val de Funes, cap. 33. Vid., asimismo, €l cap. 45:
«De fianza e non de heredat. Otrosi, todo hombre que entrare fiador por pan o por vino o por
buey o por mueble alguno meta su pie con su jura que no ha nada».

126 Fueros de la Novenera, cap. 249. Edicion de TILANDER, Gunnar, Los Fueros de la No-
venera, Col. Leges Hispanicae Medii Aevi 2, Stockholm-Uppsala: Almquist & Wiksells boktr.,
1951.

127 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 436.

128 \jid. MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho privado, op.cit., p. 301.

129 Fuero General de Navarra, Libro 11, tit. XV, cap. 3.

130 vid., como ejemplo significativo, € fuero de Cuenca —con su consiguiente reflejo en su
familia—, cap. XXIII, 27: «Quod nemo se a captione excuset signum captionis [ostendendo].
Nemini dicenti ualeat non intrabo in captionem, captus enim sum ostendendo armillam in manu
uel in pede. Similiter nemo possit extra domum defendere debitorem ab alijs creditoribus dicendo
captus meus est, quamuis captionis ostendat signum».

131 CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, p. 436.
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a) Fianzade comparecencia procesal

Numerosos fueros municipal es breves y extensos castellanos, asi como €l
Fuero Vigo de Castilla, contemplaban un tipo de fianzareferida ala compa-
recencia procesal. En los fueros breves se obligaba a citado, bajo multa, a
prestar una promesa de comparecer en juicio protegido por unafianza. Uno
de los gemplos ilustrativos o constituye el fuero de Logrofio [1095-1148]
—con diversas soluciones dentro de su familia—, donde encontramos €l
siguiente precepto:

«Et s illo senior habuerit rancura de alicuius homine istius uille deman-
det eisfidanzaet si non potuerit habere fidanza, leuet eum de uno capud uille
usgue ad aio, et postea fidanza si non inuenerit, mittat eum in carcere, et
guando exierit deilla carcere donet de carceratgo .111. medallas» 132,

En los fueros extensos crecié la complejidad y organizacion del sistema
de comparecencias y rebeldias en relacion con lafianza. Esta se sefidlaba en
lainiciacion del proceso cuando el demandado no poseia bienes raices%,
aunque también se otorgan fiadores en el transcurso del proceso. Destaca por
su minuciosidad en e tratamiento de esta figuray por su influencia en otros
textoslocales el fuero de Cuenca[s. xii], que muestraa un fiador —denomi-
nado sobrel evador— que asegurabala comparecenciaen juicio ante el tribu-
nal de un demandado por homicidio '3, aungue s los sobrelevadores no
pudieran traer al homicida a plazo segun fuero, deberian pagar todas las
calofias por las que sobrelevaron; en el caso de no poderlas pagar, ingresarian
en prision del juez hasta que | as pagasen 1%, En otros casos el sobrelevador se
comprometiaaentregar el deudor al demandante que habia obtenido una sen-
tenciafavorable en el proceso 1%.

132 Fuero de Logrofio, 24. Seguimos la edicion de GARCIA TURZA, Javier, El fuero de
Logrofio. Transcripcion. En Juan Bar6 Pazosy Margarita SernaVallgjo (edits.), El Fuero de Lare-
do en el octavo centenario de su concesion, Santander: Universidad de Cantabria-Ayuntamiento
de Laredo, 2001, pp. 21-30.

133 Como, por ejemplo, en & fuero de Fresno (Zamora): «Qui fecerit calupniam et non habue-
rit hereditatem det fidiator per foro de Zamora et homo qui eum levet super se, et si non habuerit
mitat sein presione». Editado por LACARRA, José Mariay VAZQUEZ DE PARGA, Luis, Fue-
ros leoneses inéditos, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 6 (1929), nim. 1, pp. 430-431.

134 «Quod iudex teneat homicidam. ludex teneat homicidam in captione, nisi dederit super-
leuatores pro supradicta calumpnia». Fuero de Cuenca, cap. X1V, 43.

135 «Desuperleuatoribus qui homicidam haber e nequiuerint. Si superleuatores eum habe-
re ad placitum, sicut forum est, non potuerint, pectent omnes calumpnias quas superleuauerint. Si
pectare non potuerint, intrent in captione iudicis, donec pectent». Fuero de Cuenca, cap. X1V, 44.

136 «De superleuatore qui ante captionem debitorem habere potuerit. Si superleuator
debitorem potuerit habere manifestum, debitor recipiatur in loco superleuatoris, et superleuator
exeat a captione; debitor iaceat in captione, donec totum debitum persoluat. Si superleuator ante-
quam capiatur, debitorem manifestum habere potuerit, et eum presentauerit ante querimoniosum,
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En cuanto a los ordenamientos generales, € Fuero Vigo de Cadtilla
(Libro 111, Titulo VI, Delasfiaduras), sereferiaa fiador para cumplimiento
de obligaciones de carécter judicial, como en la Ley Il, referente a Que s
alguno fia a otro pie por pie, mano por mano e non lo podiera aparescer
antel alcalde, qué esla pena que debe pechar:

«Esto es fuero de Castilla: Que si un omne fia a otro pie por pie 0 mano
por mano, para cumplir quanto fuero mandare, si después le demandalajus-
ticia este omne que enfio, si fuere fijodalgo, esté a quien demanda. E si este
que le enfid dize quel non puede aver, mas que cumplird quanto el fuero
mandare, debe pechar por él quinientos sueldos €l fiador, e non ha otra pena
ninguna. E si enfiare alguno alabrador o a otro omne que non sea fijodalgo
en estaguisa e nol puede aver paralevarle a derecho, debe pechar trezientos
sueldos, e non aya méas calonna» %7,

Por su parte, el Fuero Vigjo de Bizkaia (1452), bajo € titulo Que el fiador
gue no quisiere sortear alcalde que non vala, establecialo siguiente:

«Otrosi quando quier que alguno prometiere fiador aotro sobre qual quier
demanda, e € otro le tornare otro fiador o fiadores, e qualquier de las partes
demandare alaotraparte, estando los fiadores de launa e delaotraparte pre-
sentes, que los tales fiadores de la una parte e de la otra echen suertes e pon-
gan plazo paraantelos alcaldesde el Fuero, o €l fiador del uno o del otro die-
ren gque prendas tienen, o que le prenda si no quiere echar suertes ni aplazar
alaparte ante el alcalde de el Fuero, luego, sin luenga alguna.

En tal caso dixieron que avian de Fuero e establegian por ley, que € ta
fiador o fiadores que no quisieren echar suertes non valan, nin sean avidos
por fiadores, ni puedan aprovechar a que los eché por fiador. E esto seaen
los pleytos que non son comengados primero; empero |os fiadores sorteados,
e s € pleito fuere primero comengado e por los fiadores sorteado, vala la
fiadoria, e por sus prendas sea constrennido €l fiador a que faga a la parte
seguir €l pleyto o complir aquéllo porque fue echado por fiadors 38,

etiudicem et alcaldes, penitus absoluatur asuperleuatura[' fiadura' ]». Fuero de Cuenca, cap. XIX,
10. Vid. CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin, Fueros municipales, op.cit., p. 433, en éstey en buena
parte de |os gjemplos siguientes.

137 Fuero Vigjo de Castilla, 111, tit. VI, ley I1.

138 Fuero Viejo de Bizkaia, cap. 167. Vid., asimismo, cap. 169: «Otrosi en Vizcaya por quan-
to fasta agora era usado e acostunbrado que quando sobre qualesquier pleytos geviles van las par-
tesante el acade, el demandador pidaal alcalde que mande meter |a heredad o cosa sobre queliti-
gan, s fuereraiz, en afiamiento de seguir e cumplir de derecho sobre aquella heredad sobre quela
una parte alaotra dieren fiador de cumplir de derecho, segund Fuero delatierra. E el demandado
pone exgepgiones dilatorias e otras qualesquier, porque no devan sobre aquella heredad ser dados
tales fiadores de cumplir e seguir de derecho. E el acalde manda que se enfien launa parte ala
otra cada dos fiadores de seguir e cumplir de derecho. E de el tal mandamiento apelan para ante otro
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En e Derecho navarro también encontramos intervencion de fiadores en
obligaciones procesales. Sirva como gemplo lo estipulado en € fuero de
Vigueray Val de Funes|s. x1i]:

«Fiador por otro: Otrosi, si alguno fuere fiador o deudor por otro omne
faciendo’l testimonias que’l acorra e que'| pague e deudo que'l fizo e no
qujsiere, el fiador deu€e'| pagar del suyo al creedor e después, si quisiere, pue-
de cobrar el doble del deudors 139,

Lo encontramos igualmente regulado por €l Fuero General de Navarra,
donde se estableciala manera en que el demandante o acreedor deberia pro-
bar judicialmente a su fiador, en qué casos lo podia prender y en qué casos
deberia tener un plazo:

«En quémaneradebeprovar su fiador, et qué caso lo puede prender,
et en quoal caso debe aver plazo. Establimus, que qui quiere provar su fia-
dor, deve dizir el fiador, anda, séguime que yo te lo mostraré, et en regno
daquent la mar, et déveylo y seguir, et si siguir non quisiere, deve fer testi-
monias, et pues dévese entregar de lo suyo do quiere que fayllare por fuero.
Et s no hanada por vender, deve travar el cuerpo et levarlo delant e seynor,
et el seynor dévelo tener preso por sus calonias et por sus deudas dest, pla
ziendo al clamant. Et s €l clamant 1o quiere tenir preso, déveli dar por fuero
todos dias una meaylla de pan a comer, et uno vaso dagoa. Et s muere en
aqueylla preson, non peytara homizidio €l qui lo tiene preso, nin los parien-
tesnon lo y deven rencurar: et si 1oy quiere seguir & demandar el marquero,
et lo puede mostrar et provar daguent mar 6 el reno, deve aver |lafianza por
fuero todos | os daynos sobre scriptos. Et si provar non puede, nin mostrar nol
puede, como dito es, déveli fer pagar, como dito es, todas |las mesionesdeida
et de venida, et debe aver lafianza sus espacios, como dicho es de suso, 6 a
menos de su daynno. Et si el qui lo puso fianzafuere ydo asant Y aime [San-
tiago de Compostela)] 6 a sancta Maria de Recomador [en Francia], iurando
lafianza, si provar non loy puede que aylla es ydo, deve aver tanto despacio
guoanto ombre podiere asmar, que puedayr et venir» 140,

b) Fianzaen las engjenaciones o transmisiones deinmuebles o de ganados

Resulta habitual encontrar en los fueros extensos fiadores en las compra-
ventas deinmuebles. En el espacio castellano, € fuero de Cuenca regulaque

alcade, e asi de alcalde en alcalde, por alongar |os pleytos fasta que sean tornados otra vez ante
aquel alcalde ante quien fuere pringipiado. E aunque primero andan sobre una excepgion sola, des-
pués ponen otra e después otra, en manera que corren pleytos ante los ginco alcaldes, de alcalde en
acalde, sobre cada exgepgion por no aver confiesa por donde nunca han fin los pleytos. [...]».

139 Fuero de Viguera 'y Val de Funes, cap. 224.

140 Fuero General de Navarra, Libro I11, tit. X V1, cap. 2.
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si alguno quisiere vender sus cosas, su comprador le debia recibir por fiador
y deudor; v, si €l vendedor temia que el comprador ibaaincumplir yéndose o
no pagando en el plazo, podia exigirle |a fianza correspondiente 141. Asimis-
mo, € derecho local de Soria sefidlaba que cuando alguien comprase una
heredad u otra cosa, si €l vendedor no poseyese hienes raices o tuviese deu-
das sobre su posesion, o €l propio comprador temiese que el deudor podia
huir de latierra, podiatambién exigir una fiaduria#.

El Derecho ayalés (Alava) hacia referencia a la ejecucion subsidiaria de
los bienes del fiador cuando los del deudor principal no eran suficientes. El
fiador podia proceder contra los bienes del deudor, vendiendo los bienes
inmuebles en el plazo de sesenta dias; si no llegaba el importe de estos bie-
nes para pagar al acreedor, € fiador disponia de treinta dias para cubrir la
deuda®,

En €l territorio navarro e Fuero de Viguera y Val de Funes, por jem-
plo, incluia una serie de preceptos referentes a fiadores que intervenian en
compras de heredades o ganados'#4. También el Fuero General de Navarra
contemplabalafigurade fiador de crédito, que eraquien, parano ser despo-
seido, daba el tenedor de unafinca o heredad 1#°.

141 «De foro uenditionis et emptionis et inpignorationis. Quicumque res suas uendere
uoluerit, suum conparatorem recipiat pro fideiusore et debitore, quiasi alium receperit, non uale-
a el. Tamen si uenditor timuerit conparatorem recedere, aut ad placitum non paccare, querat el
superleuatorem ad forum conche, qui persoluat debitum ad diem placiti, si conparator fugerit, uel
non soluerit». Fuero de Cuenca, cap. XXXII, 1.

142 «Quando alguno comprare heredat o otra cosa, si € uendedor non fuere rraygado o sobre
aquello que ouiere deuiere debdas algunas o el comprador se temiere que se yra de la tierra,
demandel buen ffiador rraygado que gela faga sana quandol fuere demandada. El si alasazon que
la compra fuere fecha non gelo demandidiere, el uendedor non ssea tenido despues degelo dar,
mas do quier quel fallare sea costrennido que lo uenga redrar et fazer gelo fano. Et si laheredat o
lacasafuere embargadaa comprador, fagalo saber al fiador de sanamiento de comol riedre et gela
faga sana daquel que gela a enbargada. [...]». Fuero de Soria, cap. 368.

143 Fuero de Ayala, cap. XLVI. Vid. SALINAS QUIJADA, Francisco, Estudio comparativo
del Derecho ayalésy navarro, Vitoria: Diputacion Foral de Alava, 1983, pp. 118-119.

144 «Comprar heredat. Otrossf, si algun omne comprare vinna o campo o otra heredat quo-
alquiere o oujiere carta o prueua o fiador ualedero e otro omne demandare aquella heredat de sus
herederos, peche alapotestat LX ss. et al dueyno de la heredat doblada la heredat e su linte mejo-
rada». Fuero de Viguera 'y Val de Funes, cap. 366. Vid., asimismo, cap. 81: «De bestia compra-
da. Todo hombre que bestia 0 otra cosa comprada oujere, debe haber por saluarlafiador de salua
o otor, e tenjéndola en faz de manifiesto deben saluar o defender la cosa.

15 «Quando & un hermano demanda & otro hermano heredat de patrimonio, en qué
caso deven tomar fianza, et como deven ser ambos en la her edat. Cosa que alguno demanda a
sus hermanos 6 & sus parientes part que 