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Notas para unos Prolegémenos a la
Historia del Notariado Espafiol

(Tiempos anteriores a la Reconquista)

Por Honorio GARCIA*®

La Historia del Notariado, si bien se considera. no es sino una
parte de la Historia del modo ¢éma la sociedad ha llenado la funcién
instrumentifactora, eso er, la de proporcionar a sus miembros, las per-
sonas, instrumentos probatorios de las relaciones de derecho que exis-
ten entre ellos,

Desde la hita clavada en la linde de terrenos cultivados por tribus
diferentes y la cafia o palo partidos en la direccién de su eje para
juntar las dos partes en ciertas ocasiones y en ambas hacer incisicnes
probatorias de entregas de cantidades —tomando estos ejemplos como
los mas primitivos de instrumentos probatorios— hasta el documento
auténtico y la inscripaién registral inatacable, propia de algunos siste-
mas inmobiliarios, la justicia de la cual no es propasito de estas lineas
discutir, hay una serie progresiva de etapas, una de las cuales es la
de crear un argano social dedicado especificamente al desempefio de
esta funcion, el notario, definido por los viejos tratadistas del Arte de
la Notaria como Persona privilegiada ad negotia hominum publice et
duthentice conscribenda (1).

Por eso la Historia del Notariado no puede estudiarse indepen-
dientemente de la historia de la instrumentacion y el conocimiento de
la manera coémo se llend esta funcion anteriormente a la aparicién en
la scaiedad de esa privilegiata persona a que antes aludimos, es preo-
legémeno indispensable para cuanto se haga en orden a la investiga-
cion y conacimiento de aquella disciplina. Y si las obras, come aconse-
ja la experiencia, han de comenzarse por su principio, necesario es que

— et et et et

* Notario Archivere de Vich, Barcelona,

(1) Vicente Gilbert da esta definicién del notario en su “Theorica artis Notariae ’
(Barcelona, 1772; pag. 2), pero arranca ya de lejos porque Carreras Candi en “La
Institucion notarial a Catalunya en el segle XIII" inserta fragmentos de un ms. del
siglo XV que es de su propiedad, titulado “Ars Notariae”, en el que va se contiene
esta defimicidn, Vide en las Memorias del 1 Congreso de Historia de la Corona de
Aragon, Vaol. I, pag. 753, nota 5,
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para la obra del estudio histérico del Notariado espafiol se comience
por el estudio de la instrumentificacién en la sociedad espafiola en sus
primeros tiempos, para que al tratar de estudiar el nacimiento y pro-
greso de la Institucién notarial se conozca el clima social en que se
produjo y lo que el mismo representa en el desarrollo de la funcién
para cuyo ejercicio nacid; de no hacerlo asi nunca se comprendera en
toda su extension, ni el hecho social de la aparicién del notario, ni
los primeros pasos de la Institucién en su vida social, ni muchas de
las caracteristicas que tuve en los primeros siglos de su vida, ni tam-
poco los esfuerzos que costd el moldearla y configurarla de forma mas
apta para el perfecto ejercicio de su funcién.

Quizé el no haber distinguido entre la funcién y el 4rgana cuali-
ficado que la desempefia haya sido la causa de la desorientacién que
se advierte en los autores que tratan de cuestiones histdriconotariales
vy en cierta manera de la confusién en que incurren al no distinguir
entre las funciones notariales y las que, sin serlo, se atribuyen al mis-
mo o6rgano en determinada época, o al considerar como notarios a
quienes en determinadas circunstancias histéricas reciben este nom-
bre sin desempefiar funciones notariales; confusién que desaparece si
se tiene en cuenta la manera como la sociedad llend la Funcién instru-
mentifactora —claro que de una forma menos perfecta, rudimentana
si se guiere—, aun antes de que existiera la persona privilegiata de
que hablan los tratadistas clasicos.

En estos tiempos en que notarios beneméritos de la otra parte del
Atlantico, de las naciones americanas que recibieron de Espafia su
cultura, su civilizaciéon, vuelven los ojos al viejo arsenal de las tradi-
ciones patrias en busca de materiales con que saciar sus afanes de
superacién cientifica y profesional, nosotros, notarios que continuamos
en el solar de la patria, no es justo que nos mostremos ajenos a sus
inquietudes y dejemos de colaborar en aqueilas ansias de perfecciona-
miento; antes al contrario, es deber de honor y cortesia para con nues-
tros colegas americanos el contribuir a la obra de la configuracién del
Notariado latino, de rancias virtudes profesionales, para cuya obra es
necesario el estudio, no s6lo de la perfectibilidad de la institucion, sino
también de su pasado que nos ha de dar las caracteristicas que deben
adornarlo.

Como en orden a lo expuesto todo estéd por hacer, porque afortuna-
damente hasta hace poco hemos sufride una saturacién de romanismo
en toda nuestra actividad cientifica y cuanto se ha hecho sobre la ma-
teria ha sido ir repitiendo, sistematizandolo si se quiere, lo ya dicho por
antiguos autores, completandolo con alguna noticia suelta, sin sistema
ni conexién con el tema principal, considero no sera del todo mal re-
cibido este ensayo sobre unos prolegémenos a la Historia del Notaria-
do, no por lo que diga en si, sino porque tal vez ponga a la vista lo
mucho que hay que hacer y las posibilidades de estudio, sugiriendo tal
vez en quien lo lea la idea y el deseo de espigar en este campo donde
la mies es abundante y con posibilidades de rendimiento cientifico.

Si Eduardo Durando. al emprender el estudio del Notariado en la
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época medieval, desesperaba de llevarlo a término porque se vio aban-
donado a sus propias fuerzas (2) y esto que tenja a su disposicién los
Monumenta Ravenati, el Cartularioc Longobardo, el Edicto de Teodo-
rico y las leyes de los pueblos barbaros que ocuparon Italia, puede con-
siderar el lector cuadn cortas seran mis esperanzas de hacer ahora un
estudio completo v definitivo, no contando con otras fuentes que el
Liber Iuditiorum, las Férmulas Visigoticas, algtin cartulario y docu-
mentos publicados en obras de caracter histérico, sin sistema ni orden
adecuado al estudio del documento en si, sino como medios de compro-
bacién de las afirmaciones del autor, esto es, considerando el docu-
mento como medio y no como objeto de estudio. En cuanto a biblio-
grafia bien podria repetir con el citado Durando que “no encontré libro
que tratase competentemente sobre el asunto aunque fuera incidental-
mente’’.

Pero come por algo se ha de empezar, pongo manos a mi cometi-
do, con mas atrevimiento que competencia, y si mis razones son dis-
cutidas —~dudo que lo merezecan— y rectificadas, hasta llegar a con-
clusiones definitivas, no habra sido del todo perdido el trabajo puesto
en hilvanar estos escarceos sobre tema que encuentro muy sugestivo.

De los tiempos prerromanos y de los de romanizacién nada pue-
de decirse por ahora. Los primitivos pobladores de Espafia sélo nos
son conocidos a través de los autores clasicos y de los pocos restos
que han quedado de su civilizacion, entre los cuales no existen docu-
mentos y aunqgue los tuviéramos serian inaprovechables porque nos es
desconocido su lenguaje.

Para dar estabilidad a sus relaciones de Derecho tal vez se va-
lieran de las asambleas populares; quiza lo hicieran dando un convite
a los que presenciaban el contrato para que por la asociacién de ideas
—el contrato y el agape— se acordaran del primero al remembrar el
segundo (alboroque); quizad de la festuca u otro signo materia; acaso
de golpear a los mozalbetes al celebrar el contrato, para que éstos,
cuando fuesen hombres, recordasen el contrato al acordarse de los ma-~
los tratos recibidos por su causa, como no ha mucho tiempo se hacia
aiun en algunos pueblos. Pero todo esto no son sino suposiciones com-
pletamente gratuitas, ya que no puede decirse que sea fundamento pa-
ra atribuir estos medios de prueba y de remembranza el que sucediera
asi en los tiempos de la alta Edad Media. Sin embargo, conviene no-
tar que cualquiera de estos procedimientos primitivos que usaran, si
los usaron, se funda siempre en el testimonio oral de otros hombres,
en el dicho de testigos.

Tampoco ha quedado diploma alguno de tiempos de la domina-

(2) Eduardo Durando: "Il Tabellionato o Notariato nelle leggi romane, nelle
]cggfi mediocevali italiane ¢ nelle leggi posteriori”, Torino. Fratelli Bocca, editori, 1897,
Prefacidn
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cidn romana. Los monumentos juridicos que nos han llegado son de
caracter epigrafico y no transcriben documentos probatorios de actos
o contratos, sino que son meramente conmemorativas, Tan sélo el lla-
mado bronce de Bonanza nos transmite una mancipatio fiduciae causa,
bien real, bien en férmula, que sobre ello atin no se han puesto de
acuerdo los autores y no falta quien la supone traida a la Bética desde
Roma; pero una sola férmula no es suficiente para deducir de ella to-
do un sistema de instrumentifaccion,

Si no existen fuentes referentes a Espafia, la instrumentifaccién en
los tiempos del Imperio Romano ha sido estudiada y hoy es general-
mente conocida, quizd mejor aun que la de tiempos mas proximos a
nosotros, porque precisamente del Derecho Romano tomé su fundamen-
to toda la doctrina de los tratadistas clasicos de la Ars Notariae que
han sido los configuradores de la institucidn,

Seria repetir y hacerlo desafortunadamente, lo tantas veces dicho,
detenerse ahora a exponer la evolucién de las formas romanas de con-
tratacién y el desarrollo de las formas de los instrumentos, porque so-
bre ello la literatura referente a la sociedad romana es abundante y
parece haberse llegado va a conclusiones definitivas (3). Sin embargo,
es conveniente detenerse a considerar si aquella forma de la instrumen-
tifaccion se extendid a Espaifla, si es cierto lo que tantas veces hemos
leido en resefias historicas del Notariado espafiol de gue el precedente
del notario, en nuestra patria, es el tabellio romano.

Conviene anticipar y asentar como precedente previo para el exa-
men de esta cuestién que la supuesta romanizacién de la Peninsula
esta hoy en crisis; va ganando terreno cada vez mas la creencia —que
parece mas cierta— de que la romanizacién fue mas aparente gue real:
“la vida interna de Espafia fue por lo tanto durante el dominio de
Roma ~—dice Giménez Soler (4)~— una continuacién de la vida de los
tiempos ibéricos”. No sera pues tememndad cientifica suponer que el
pueblo espaifiol siguit durante la dominacién romana con sus mismas
costumbres y sus mismas practicas en las relaciones de Derecho, al
igual que antes, y que la vida refinada, culta, de los conquistadores no
lograria ir mas alla de los muros de las grandes ciudades, ni seria
vivida sino por los optimates que adoptaron maneras y modo de vivir
a2 la romana.

En lo que a nuestro propdsito se refiere basta tener en conside-
racioén tres conclusiones sentadas por Durando en su magnifico estu-
dio sobre la Historia del Notariado en Italia para deducir consecuen-
cias con referencia a lo que ocurriera aqui en Espafia. Seon estas con-
clusiones:

1* Que en ninguna ley anterior a Constantino (siglo IV) se men-
ciona a los tabeliones ni se requlan sus obras, de lo que deduce el ci-
tado autor que antes de este tiempo, para la redaccidn de los instru-

(3) Vid. Durando, op cit,, 1* parte.
{4) "La Edad Meda en la Corona de Aragén'. Editorial Labor. Barcelona,

paqg. 16.
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mentos se recurria a ciertos ciudadanos, aunque la ley no imponia la
necesidad de valerse de ellos (5).

2¢ Que en tiempos de Justiniano los tabeliones sélo existian en
Constantinopla, Roma y otras ciudades capitales de vastas provincias (6).

3* Que fue Justimano el primero que dio normas claras y concre-
tas sobre el modo de extender los documentos {7).

Relacionando la primera de dichas afirmaciones con la segunda,
hemos de convenir que en Espafia no llegaron a actuar los tabeliones.
S1 un siglo antes de la invasién de los barbaros en nuestra patria, co-
mienzan estos funcicnarios a ser citados por las leyes v en el siglo VI
gue reinaba Justiniano en Oriente atn no se habian difundido por to-
dos los ambitos del Imperio, sino que sélo existian en las grandes ciju-
dades, como se ha de admitir que en Espafia, situada en la periferia
del mundo romano, llegasen a estar difundidos los tabeliones ya a prin-
aipios del sigle V, cuando en el VI aiin sélo estaban generalizados en
las grandes ciudades y solamente en ellas? De haber existido y actua-
do los tabeliones en Espafia dnicamente seria en contadas ciudades, las
mas populosas, pero nunca en todo el territorio sometido a la diccién
del Imperio.

Y si fue Justimiano el primero que dio normas claras y concretas
sobre el modo de extender los documentos, estas normas no llegaron
a observarse en Espafia, desarrollandose aqui la actividad instrumenti-
factora de una manera espontanea, sin sujecién a otras normas que
las exclusivamente consueludinaras, nacidas de la practica de quienes
redactasen los instrumentos; ni las normas del Corpus luris referentes
a la forma y efectos de los mstrumentos, ni la constitucion de ledn
el Filosofo de la que tanto se ocupan los tratadistas espafioles, nunca
tuvieron vigor en Espafia de una manera directa, aunque indirectamen-
te influyesen y muy intensamente en tiempos de la recepcion medieval
del Derecho Romano en la configuracién del Notariado espafiol, a tra-
vés de los juristas y tratadistas de la Ars Notariae de la Escuela de
Bolonia. ya en el siglo XIII, de modo que fue va tardia la observacion
de estos preceptos en Espafia. Si los textos romanos influyen en la ins-
trumentitacci6n en Espaila es ya después de aparecer el notario en
la sociedad medieval, tomando esta creacién de los tiempos medios
para moldearla vy configurarla conforme a las teorias gue los jur:stas
iban construyendo conforme dichos textos, Y aquella fiqura hibrida
entre el tabellio romano, tal como lo entendian los glosadores, y el no-
tario medieval, mejor dicho, de la alta Edad Media, es la que se des-
arrolla en el bajo medicevo y durante la Edad Moderna, haswa la
organizaciéon del Notartado conforme a los principios que hoy animan
la institucion,

Por eso, porque los tratadistas, hijos del Renacimiento, se insp:-
raron en el Derecho Romano, procuraron dar al notario un entronque

(5) Op. ct, 1® parte, parr. 11

(6} Ibidem, 1" parte, parr. 17.

(7) Ibidems, 1* parte, parr, 18,
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clasico, —mas con e} laudable propésito de ennoblecer la profesiéon y
la funcién notarial limpidndola de toda contaminacién con lo barbaro
que procurando estudiar su verdadero desarrollo histérico—, es por lo
gue hasta recientemente se ha seguido arrastrando el lastre romanisti-
co v, estudiando la historia de la institucién, se da el enorme salto del
tabelionato romano a Rolandino y sus precursores en Italia, prescin-
diendo, por lo que a Espafia se refiere, de los cinco siglos que repre-
sentan la dominacién visigoda y los hoy en exploracion tiempos de la
alta Edad Media. Con lo cual queda sin explicacién histérica el carac-
ter de oficios enajenados, el por qué de la unién entre la fe publica
judicial y la extrajudicial y otros caracteres que durante siglos tuvo el
Notariado, sin decirnos cémo se adjudicaron al tabellio romano gue,
segun se afirma, le ha dado origen.

Pero si no se organizé en Espafia el tabelionato es indudable
que en los tiempos de la dominacién romana existian personas que se
dedicaban a reducir a escrito las convenciones de las partes, aunque
fuera extraoficialmente como diriames hoy. Asi parece indicarlo la se-
mejanza que se observa, no obstante la profunda diferencia, entre la
forma del instrumento romano y la del espafiol de tiempos posteriores,
los visigéticos, a juzgar por las Formulas Visigéticas a las que mas
adelante se ha de dedicar la atencién. La forma quirografaria del ins-
trumento que es la que predomina en Roma desde el siglo III (8) es
la que predomina en los instrumentos espaficles de los tiempos poste-
riores, la distribucién semejante de materias, la clausula penal que se-
gin Durando contenian los instrumentos romanos (9), la invocacion
a la ley Aquilia para dar fuerza a los instrumentos, que se hace en las
formulas visigéticas y tantas y tantas analogias como se ohservan en-
tre Jos mstrumentos romanos y los que nos transmiten las férmulas ci-
tadas, demuestran que los visigodos siguieron en la forma de redactar
los instrumentos una tradiciébn romanizante, aunque la redaccién sea
méas simple y menos complicada que la romana,

II

Sera petulancia imperdonable detenerse a consignar los pormeno-
res de la cesacién del dominio romano en Espaifia, de las invasiones
de los barbaros v del arraigo que tomaron los visigodos, como también
el exponer ¢émo los hispano-romanos, mas cultos que los barbaros, al
fin les asimilaron a su cultura, a su lengua, a su religién y en cierta
manera hasta a su Derecho, porque demostradas estan las influencias
romanas en el Liber Iuditiorum, Lo que si conviene tener presente y
por ello se menciona aqui, son las interferencias que se debieron pro-
ducir entre el Derecho de los conquistadores, el cientifico de los hispa-
nos romanos y el popular que se practicaba porque este dltimo, menos

(8) Vide Beneyto y Pérez: “Fuentes del Derecho Historico Espaiiol”. Barcelona,
1931; pag. 84.

(9) Op. ct., pag. 83, nota 1.
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cohibido que lo estaba en los tiempos del Imperio, comenzé a romper
débiles trabas con que quedd sujeto y a desarrollarse con las influen-
cias que debié sufrir durante cinco siglos de romanismo. [gualmente se
bha de tener en cuenta que el Derecho que conocemos de aquellos tiem-
pos es el de los eruditos, el de las personsas cultas, mas atento a teo-
rias cientificas que a practicas populares y que nos es completamente
desconocida la manera como el pueblo desarrollaba su actividad juri-
dica, como asimismo hasta qué punto era observado lo dispuesto en
las leyes del Liber Iuditiorum,

En lo atafiente a nuestro propésito tememos dos cuentas para el
conocimiento de los instrumentos en aquellos tiempos, las disposiciones
referentes a ellos que contiene el Liber Iuditiornm y las Férmulas Vi-
sigbticas; aquéllas, de tiempos diversos, nos dan a conocer cémo que-
ria el legislador que fuesen los instrumentos; éstas nos dicen cémo eran
en la realidad. No obstante, ni por unas ni por otras venimos en ¢ono-
cimiento del uso y aplicacién, que fuera de los casos de contacto de
la actividad de los particulares con la del Estade, hacia de unas y
otras el pueblo; ni distinguimos lo que en realidad hacian y decian los
otorgantes de los instrumentos, de lo que les hacia decir y hacer, con-
forme a las reglas del Arte, el que los redactaba,

1

Disposiciones del Liber Iuditiorum respecto a los instrumentos.

Si admitimos con el comin sentir de los historiadores del Dere-
cho que los germanos no utilizaban la escritura en los contratos, he-
mos de reconocer que las disposiciones del Liber Iuditiorum referentes
a los instrumentos han de ser de recepcién romanistica adaptacién legal
de usos practicados por el pueblo hispano-romano o de usos recibidos
por los mismos visigodos en el contacto que tuvieron con la civilizacién
romana. Ya de antiguo, si hemos de creer la calificacién de Antiqua
que lleva la ley PACTA DEL PLACITA (3, tit. V, lib. II) (10), te-
nian admitida los visigodos la forma instrumental para los contratos,
porque esta ley ordena que los pactos y convenciones (11) que consten
en la escritura hecha justa y legitimamente, de modo que en ella conste
el dia y el afio, no pueden ser infringidos; y la también Antiqua MA-
RITUS SI UXORI (7, tit. 1, lib. V) exige para que las donaciones
entre marido y mujer sean validas que consten en escritura suscrita
o signada por el donador y por dos o tres testigos ingenuos. De mo-
do que ya en tiempos de la Monarquia de Tolosa les visigodos habian
adoptado el sistema de la carta para las pruebas de los contratos; es-
cuetamente con el dia y el afio para los contratos en general, afiadien-
do la suscripcién o signo del conditor y de dos o tres testigos ingenuos

(10) Las citas del “Liber Iuditiorum” se hacen segin la edicién de la Real Aca-
demia Espafiola. Madrid, 1815.

(11) “Pacta vel placita”, que la traduccién romanceada traduce por “Los pley-
tos e las abenencias’.
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para las donaciones entre marido y mujer, si hemos de atenernos a
las palabras de la ley.

Sin embargo, a juzgar por las férmulas visigéticas, como mas aba-
jo hemos de ver, antes de que Chindasvinto exigiese los signos o sus-
cripciones de otorgantes y testigos en todos los documentos, ya se usa
de esta formalidad, de lo que puede decirse que la intervencién de
testigos era general en todos los instrumentos v que tuando Chindas-
vinto los exigi6 en la ley que veremos mmediatamente no hizo sino
dar estado legal a una costumbre ya practicada y a una solemnidad
exigida por el comercio juridico. El mismo Chindasvinto en su ley
QUOTIENS ALIUD (3, tit, I'V, lib. I} parece indicar que aun antes
de que él exigiese la intervencion de los testigos de una manera expresa
y categérica, como veremas inmediatamente, ya era exigida esta inter~
vencién, porque hace referencia a “los dos testigos idéneos que exigia
la primitiva ley” (12), explicando que la idoneidad consiste en que
sean indudablemente ingenuos, de lo que parece venirse en conacimien-
ta que al trasladar la ley PACTA VEL PLACITA al Liber Iuditiorum
desde los Statuta Legum, sufrné una mutilacién que la deja incompleta
y que la practica que se siguid era adecuada a las leyes euricianas.

De todas formas, sea que las citadas leyes de Eurico tal como las
trasnute el Liber luditiorum no reflejan todas las solemnidades que en
su tiempo observaran los instrumentos, sea que andando el tiempo se
introdujesen otras solemnidades ademas de las expresadas, en la forma
que de las mismas nos da el citado Codigo, es lo cierto que los monar-
cas toledanos desenvolvieron el principio ya admitido por Eurico ¥y
regularon en sus constituciones las formas que debian revestir Jos ins-
trumentos,

Chindasvinto, en la ley SCRIPTURAE, QUAE DIEM (I, titulo
C, lib, I} no se da por satisfecho con la escueta solemnidad de que
conste en las escnituras el dia y el afio, sino que exige algo mas, que
sean escritas segdn el orden de la ley v firmadas o signadas por el
condictor o testigos. afiadiendo que si aquél no sabe firmar valen tam-
bién las que firman éstos a sus ruegos, con lo que viene a reconocer
una practica sequida ya anteriormente , segiin se desprende de las for-
mulas visigoticas. Egica desenvuelve este precepto y ordena en la ley
QUARUMLIBET SCRIPTURARUM (2, tit. V, lib. II) que los tes~
tigos antes de firmar lean u oigan leer el documento. privando de va-
Ior a las escrituras en gue asi no sea observado,

Esta exigencia de los testigos la recoge también Recesvinto al re-
gular las formas de los testamentos. Exige la intervencién de testigos,
aunque no la escritura, pero caso de mediar esta exige que sea firmado
por el testador y los testigos o por los testigos, con otro que con ellos
signe o firme por el testador en caso de que éste no lo haga (13).

—— — — —

{12) “In ducbus autem idoners testibus, quos prisca legum recipiendos sanxit
auctoritas...”

(13) Notese como distingue la ley entre la suscripcién y el signo, refiriéndose a
este solo en caso de que se carezca de letras. Parece desprenderse que los que su-
pieran escribir habian de suscribir el instrumento y los que no supiesen, estampar el
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En todas estas disposiciones siempre en contratos como coautori-
zantes al conditor vy a los testigos, o a éstos exclusivamente, aunque
en mayor niimero, caso de que el conditor no sepa o no pueda firmar:
nunca se encuentra la privilegiata persona de que hablabamos al prin-
cipio. De los textos legales, pues, no se deduce la existencia de per-
sona alguna cou privilegio para la redaccién ni para la autorizacién
de los instrumentos; cualquiera, con tal de que fuese ingenuo, podia
juntamenie con otro, en caso de que el conditor firmase, o con ofres
dos de su misma condici6a en caso de que aquél no supiera o no pudiera
firmar, podia autorizar el instrumento.

Algin autor ha deducido del hecho de que la ley QUORUMDAM
INCLITAE (9. tit. II, ib. VII) nombre a los notarios y mas concre-
tamente a los notarios piblicos, que entre los visigodos existia ya el
Notanado, Si examinamos detenidamente dicha ley en su forma lati-
na, prescindiendo de la forma romanceada gue se hizo en el siglo XIII,
veremos que esta deduccion cbedece a haber tenido en cuenta sola-
mente las palabras notario ptblico, pero no la idea que hoy encierra
(14). Contiene dicha ley cuatro partes: la primera es una considera-
cion filosafica sobre la necesidad de la ley para corregir a los que
obran 1ilicitamente; la segunda contiene una relacién de corruptelas
observadas por el legislador v de los males que de ellas se derivan; la
tercera contiene una prohibicion encaminada a corregir estas corrup-
telas, y la cuarta unpone una sancion a los contraventores de esta pro-
hibicion, A nuestro propdsite interesa la segunda parte en cuanto ex-
plica la prohibicién y contiene la prohibicion misma. Segin ella, el
rey llegd a saber que muchos (plerosque cognovimus) escribian man-
datos regtos, los dictaban y exhibian escrituras —donde los dichos man-
datos constaban~ a los notarios para que adquiriese valor y, al ha-
cerlo, afiadian capitulos que no habian sido ordenados por el Rey,
con lo cual se seguian molestias, dafios, expolios y [atigas a los pue-
blos. Parece deducirse de este parralo que el rey daba érdenes y man-
datos, bien de palabra, bien por escriteo, v que en este tltimo caso los
entregaba a los mismos interesados o a personas encargadas por ellos
para que los presentasen a la Cancilleria Real a recibir la sancién, es-
to es, para que los presentasen a los notarios que eran los regentes de
dicha oficina v que quienes tal hacian, al presentar los mandatos re-
glos vy al dictarlos, cuando evan de palabra, para que los notarios les
redujesen a escrito, afiadian capitulos que no habian sido dictados por
el rey y de este modo, subrepticiamente, obtenian provisiones que les
favorecian sin haber sido dictadas por el monarca.

Hemos dicho que el Oficio de la Canalleria era desempeiiado por
los notarios y para ello nos tundamos en la misma ley. Porque al dar
valor (roborandas) a los mandatos reales no es propio de los que hoy

————— —

signo que deb:o ser Ia sefial que los iletrados elegian en lugar del nombre escrito
que era la torma de suscribir,

(14) Todavia en la Alta Edad Media se llamaba notario al scriptor que exten-
dia los documentos de las personas constituidas en digmdad o autoridad, como reyes,
principes, prelados, abades, magnates. ..
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llamamos notarios, sino de quienes en nuestro tiempo llamariamos can-
cilleres o secretarios, que eran quienes entonces recibian el nombre de
notarios. Se confirma esta opinién por el hecho de que en tiempos mas
avanzados aiin se usa la denominacién de notatios aplicandola al que
escribia preceptos y provisiones de personas constituidas en autoridad.
reyes, condes, sefiores, prelados, abades, nunca a los que reducian a
escrito las convenciones de los particulares.

En vista de los inconvenientes que se siguen de la corruptela re-
cogida por la ley, se prohibe que ninguno de los notarios de cualquiera
(mullus ex notariis quorumlibet), esto es, ninguno de los cancilleres
de ofros sefiores, ni hombre de cualquier género u origen, fuera de
los notarios pitblicos o de la propia excelsa majestad, ni esclavos, ni
aquellos que los dichos notarios instituyen al efecte, ninguna de estas
personas entregue escrito alguno al! notario para darle fuerza, sino que
esto sblo pueden hacerlo los notarios publicos y propios del rey. In-
dudablemente la ley establece una distincién entre los notarios, los
publicos y los propios del rey, pero de aqui no se sigue la necesidad
de que la autorizacién para escribir los preceptos reales se conceda
a los mismos encargados de reducir a escrito las convenciones de los
particulares —que son los denominados mas tarde notarios publicos—
a la vez que a los secretarios reales que sean los llamados notarios
propios del rey; a lo sumo autoriza pensar que cerca del rey, en su
Cancilleria, ejercian sus funciones dos clases de notarios, unos y otros
con la misién de escribir los preceptos reales, funcién que no es pre-
cisamente la notarial tal como hoy la entendemos. La acepcién que
damos hoy a lo notarial no aparece por ninguna parte en esta ley.

Diga lo que diga el texto romanceado de la citada ley, esto y
nada mas que esto es lo que se deduce de la letra del texto latino
y a él nos hemos de atener, porque el otro, el romanceado, esti re-
dactado en el sigle XIII, cuando el procedimiento de instrumentifaccién
habia sufrido ya la evolucién que le dieron el feudalismo y la recep-
cién romanistica, El fijarse sclamente en el texto romance ha hecho
creer que los notarios estaban ya en funciones en los tiempos de Eu-
rico y, clertamente no sin fundamento, porque segin el texto docen-
tista se concede facultad para redactar los preceptos reales al “escri-
bano comunal de pueblos”, al “escribano del pueblo”, y temiendo por
tales a los “escribancs pablicos’”, que segin las Partidas (Lb. 1, tit.
XIX, Partida tercera) son "los que escriben las cartas... coincide
este concepto de las Partidas con el que hoy se tiene del notario. Pero
bien se ve a las claras que referir esta conclusién al tiempo de los go-
dos no es legitimo, n1 la permite el texto latine de la tan cuestionada ley.

La ley 1+ tit. V, lib. II del Liber Iuditiorum ordena que las escri-
turas en que conste expresamente el dia y el afio, sean hechas segin
el orden de la Ley y se hallen autorizadas con los signos o suscripcio-
nes de los otorgantes y testigos —obsérvese que para nada se mencio-
na un fedatario— habeant stabilem firmitatem. Ahora bien: cual es
esta firmitas? En primer lugar se nota que segin la ley 21, tit. I del
libro II del citado Liber luditiorum en relacién con la 32, tit. IV, lib.
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11 del mismo, el instrumento hecho con los requisitos exigides por la
ley primeramente citada no llevan inherente su autenticidad, antes al
contrario necesitan ser reconocidos como auténticos ante el Juez, bien
de una manera expresa si los otorgantes o testigos fueren muertos (L.
14, tit. V, lib. 1), bien tacitamente no impugnéandolo en el juicio si los
otorgantes y testigos son vivos (L. 5%, tit. citado); por otra parte, en
las donaciones de cosas cuya entrega manual no se hace por estar le-
jos la cosa donada, la entrega de la carta equivale a la tradicion (L. 6,
tit. 11, lib. V) v en la venta su reduccién a escrito implica la perfec-
cion del contrato, lo que no sucede con la venta verbal que para ser
perfecta necesita el pago del precio ante testigos (L. 3*, tit. IV, lib. V);
finalmente, el préstamo hecho por escrito debe valer aunque no con-
tenga pena para el infractor del contrato, debiendo ser pagada la di-
cha pena, cuando se pacta, por aquel de los contratantes que se nie-
gue a cumplir el contrato, sin que por ello quede libre de Jas obligacio-
nes principales que hubiere contraido (L. 5%, tit. V, lib. II}). Dedicese
de todo ello: gue el instrumento aun confeccionado con todos los re-
quisitos exigidos.

a) No lleva inherente su autenticidad puesto que no se presume
verdadero salvo prueba en contrario, sino que aquel de los litigantes
que sostenga su autenticidad ha de probarla. Las leyes citadas sefialan
el procedimiento y los medios para la demostracién de esta autenticidad.

b) Una vez demostrada dicha autenticidad, el documento produce
entre las partes la obligacién de cumplir lo prometido segun el mismo
sin que se puedan cortravenir sus disposiciones porque quien asi lo
hiciere habra de cumrlir Jas obligaciones contraidas y ademas la pena
sefialada en el mismo para caso de incumplimiento.

c) En las donaciones el instrumento adquiere una mayor sustan-
tividad, puesto que representa la carta a la misma cosa donada; en
cierta manera tiene los caracteres que Brunner asigna a la charta ger-
manica cuya entrega produce los mismos efectos que la tradicién {15},

d) En los demas contratos el instrumento no es constitutivo de
la obligacidn, sino probatorio de la misma; no se confecciona ad so-
lemnitatem {sino ad probationem, puesto que segin la Ley 21, tit. I,
libro II, son admitidos como medios de prueba en general, juntamente
con el juramento vy los testigos.

e) En la compraventa el instrumento tiene un caractr sui generis,
viene a suplir la falta del pago del precio que es necesario para la
perfeccién del contrato.

Esta es la instrumentificacién tal como nos la ofrece el Liber Indi-
tiorum. Pero ademas del texto legal tenemos la coleccién de Férmulas
que por su importancia en el aspecto notarial y por ser, al menas que
yo sepa. materia no estudiada afin bajo este aspecto, bien merece que
les dediquemos nuestra atencién.

P —

(15) Vide Nufiez Lagos: "Estudios sobre el valor juridico del d t ta-
rial”, Madrid, 1945; pég. 41, JRieieD cet docuffienio mofa
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p

Las Formulas visigéticas

De la manera como las disposiciones del Liber Iuditiorum toma-
ron realidad en la vida practica y mejor aiitn, de la manera cémo esta
practica influyd en la legislacién, desde las leyes antiguas hasta las
chindasvindianas v egicanas, nos puede dar alguna idea. a falta de
diplomas reales (y con este calificativa no queremos designar los da-
dos por los reyes sino los que son verdaderos y no fingidos} la colec-
cion conocida por los autores con el nombre de "Férmulas visigotizas”
hallada por Ambrosio de DMorales en la Catedral de Owiedo, anica
fuent» de aplicacion del Derecho que nos ha quedado de aquellos
tiempos,

Antes de entrar en el estudio de la coleccién v sin pretender deg-
matizar sobre la cuestidén, creo conveniente exponer mi opinian —de
cscasa solvencia aentifica desde luego, pero op.nidn al fin vy al cabo
como cualquier otra—. acerca de la raturaleza ¢e estas {érmulas cu-
yos fragmentos nos han llegado. Frescindiendo de los que nwegan su
autenticidad, que parece estar suficientemente demostrada, dos son las
opiniones que se han dado sobre la cuestidon: la de los que opinan
que se trata de una c¢oleccion de documentos reales v verdaderos co-
piados con supresién de los nombres de los que en ellos figuran (16)
y la de los que la consideran como una obra de caracter practico, una
coleccidn de modelos para la maver facilidad en la redaccion de los
insirumentos (17). El prestigio cientifico de sus sostenedores, Mari-
chalar y Manrique e Hinojosa, respectivamente, las avalan y dan so-
lidez, Sin embargo, la presencia en la coleccidn de una férmula {la
XX) escrita en versos hexadmetros ne se concilia con estas opiniones
porgue m es postble que en la realidad se redactasen instrumentos en
verso. n1 podria reportar utiidad practica alguna al "Notario” de
Cérdoba a quien se atribuye la paternidad y uvso de la coleccion un
modele concebido en hexémetros, Pero esta formula méirica debidé cum-
plir una finalidad, maxime cuando es la mas completa de todas las que
nos han llegado de la coleccion, porque las demés son fragmentos en
su gran mayoria, como mas abajo se ha de ver.

A mi entender esta férmula métrica pone de manifiesto la finali-
dad pedagégica de la coleccidn. En efecto, en las escuelas, formando
parie de la Retdnica y dentro del trivium por consiguiente, se ensefia-
ba el ars dictandi o arte de la redaccion —junto con el ars dicendi o

—_——— —

(16) Notese que con la expresidn “reales” se designa los diplomas que hayan
terido realidad, no los emanados de los reyes, Mariwchalar v Manrique en “Historia
de 1a Legislzcion”. {Madnd, 1861; Tomo II, pag. 40), suponen que ¢l Obispo Pelayo
de Oviedo al hacer la coleccion “recoqiese de antiguos documentos las que pudiera
proporcionarse sin poner de su cosccha le menor frase, omitiendo solamente los nom-
bres de los otorgantes o contrayentes y las cosas sobre que veruaban”,

(17) Vide Beneyto. Op. ait, pag 106. Galo Sanchez dice unicamente que son
"modelos de escrituras” ("Curso de Historia del Derecho Lspafiol; Madnd, 1942,

pag. 61},
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arte de la expresion por la palabra hablada— en el que se comprendian
los documentos y escritos de uso mas corriente en la vida social: es-
cnitos judiciales, instrumentos probatorios y epistolas que, bien como
verdaderas cartas, bien con el caracter de solicitudes, habian de duri-
girse a las personas de calidad. Para la ensefianza de estas disciplinas
los maestros [ormaban colecciones de modelos de las distintas clases
de escritos a fin de que los discipulos aprendieran y se instruyeran en
el arte de la redaccion, colecciones en las que se comwprendian mode-~
los de documentos de las distintas clases. Pues bien. la coleccion que
Nos OHNS 1o €2 smo un conjunto {ragmentario de alguna de estas co-
leccrenes, tal vez hecha por el supuesto 'notario” cordobés a quien se
atiibuye su paternidad ~—mas propio fuera decur un escriba-— o bien
debida a slguno de los maestros de Retaorica de Cérdoba la patricia,
pues sabido es que alli hubo [amosa escuela en tiempo de los reyes
visigodos.

Bajo este supuesto la presencia de la {érmula métrica, de donacién
esponsalicia en la coleccion ya clrece una utilidad cue no se la en-
crentra en un formulario —a menos que sea considerada como un alar-
de de habilidad sin {in practico alguno— porque sabida es la importan-
ria gue se daba al verso como recurso mnemotécnico: ain no se ha-
llan tan lejos de nosotros les tiempos en que a los alumnos de Reté-
rica se les hacia aprender de memoria la Epistola a los Pisones, de
Horacio. Y asi. algin magister de Retdrica, diestro en el arte de es-
candir versos clasicos, como hubo tantos en Hempo de los visigodos,
a fin de que sus alumnos grabasen tenazmente en la memoria la [6r-
mula del contrato matrimon:al, que seria el mas frecuente, tuvo la idea
de redactarlo en hexdmetros para que fuera mdas facilmente retenido
en su memoria por los escolares.

El procedimiento tendria éxto, produciria los resultados pedagd-
gicos apeiecidos y por ello se incluye en la coleccion de [ormulas que,
hecha en Cérdoba, debid ir a parar a Oviedo en el éxado que produjo
la invasion musulmana hacia las regiones del norte, o seria llevado
a la capital asturiana desde la ciudad de los califas por alguno de ague-
llos peregrinos de la cultura —que tanto abundaron en la alta Edad
Media— en alguna wvisita hecha a los muzarabes cordobeses,

Jistas colecciones de formulas eran nulizadas por los escolares cuan-
do dejaban de serlo para hacer aplicacion de las conocimientos adqui-
ridos en las escuelas a las necesidades de la realidad de la vida social
y el nicleo primitivo sacado de la escuela iba siende adicionado por
cada uuno de los que hacian uso de ¢l con las formulas que consideraba
de mavor utiidad, adiciones que hacia no solamente el que sacé la
coleccion de la escuela, smo todos los que sucesivamente se servian
después del mismo ejemplo para sus estudios, por eso no nos ha de
extrafiar que los criticos encuentren en las [érmulas visigoticas mo-
delos correspondientes a distintas épocas.

Sea de todo esto lo que fuere, puesto que hoy por hoy no puede
hacerse sobre este asunto otra cosa que fantasear ¢on mas o menos
fundamento y con mas o menos verosimilitud por no tener medios su-
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ficientes de critica para hacer afirmaciones categéricas, lo cierto es
que tenemos esa coleccién de férmulas y que a falta de diplomas ver-
daderos a ella nos hemos de atener para saber como eran los instru-
mentas probatorios en la sociedad del tiempo de los reyes visigodos.

Pasando ya al estudio de las férmulas, en primer lugar encontra-
mos en ellas que las comprensivas de negocios juridicos se hallan todas
incompletas, a excepcién de la VI, que es una manumisién hecha por
un obispo, y la XX, que es la concebida en versos hexédmetros a la que
tantas veces se ha hecho referencia. No obstante, como el truncado
de las mismas se halla en unas al principio, en otras al fin v todas
contienen lo necesario para saber el negocio juridico que encierran,
bien puede reconstruirse supliendo lo que falta en unas por el con-
tenido de las otras hasta llegar a completarlas v aun sin realizar este
trabajo —mas de erudicion que de verdadero interés historico-juridico—
pueden sacarse conclusiones de interés para la historia de la instru-
mentifaccién de nuestra patria (18).

En el estudio analitico de ellas, se encuentra que todas revisten
forma epistolar, iniciandose con el nombre del que fictamente escribe
el documento, esto es, del conditor, y el de la persona a quien se
dirige con una expresién de respeto o benevolencia (19), a diferencia
de los documentos coetaneos italianos que segin Durando comienzan
por la fecha (20). Los scriptores hispanogodos, o quizd mejor hispano-
romanos, seguian, por lo tanto, tradicién distinta a los italianos que con-
tinllan la misma tradicién romana de comenzar los nstrumentos con
la fecha; posiblemente los escribas hispano-romancs adoptaron formas

St et et et et

18) Por via de ejemplo se consigna aqui la reconstruccidon que hago de la férmu-
la XXXVIII, elegida expresamente porque, habiendo de mnsistir mas abajo sobre ella,
servird de ilustracion a lo que alli se diga. Lo que se afiade a la formula va entre
comillas, indicando al pie de la nota de donde se toma. Véase:

Dominoc et fratr illi, ille. Profiteor me per hanc cautionem meam cabere et cabeo
tibi, domine et frater ille, propter auri solidi numero tot, quos pro necesitate mea,
mperante t:bi Domino, prestare ussisti. Quos solides, s1 Deo dictum placuent, tib
ad diem calendas illas 1stius anni proximi, mn futuras cum gratiarum actione me spon-
deo esse reditturum, et mn beneficio solidorum ipsorum daturum me tibi spondeo hoc
et illud. Qui s1 mimme facero et diem huus meae cautionis exccessero, juratus dico
per {hoc et 1llud, dice la férmula) “per divina omnia et regni aqloriassissimi domim
nastrt illus reqis” (a) quia liceat tibi cautionem meam cui tu 1pse voluenis tradere
et ad libito mihi executare supra dicta pecunia una cum benefhicto suo dupplicata
cogar exolvere. In qua cautione praesens praesentibus stipulatus sum et spoponds,
“subter manu mea suscripsi, et testibus a me regotis pro hrmitate tradidi roborandam.
Agquillam quippe commemorans leger, qui omnium scripturarum suo vigore fugiter
corroborat actus. Facta cartula cautionis in awitate illa, sub dic calendis ilits, anno
illo 1illius regnantis, era illa. Ego ille hanc cartulam cautioms et suprascrips:. sunt
dies et annos et era quae supra. [le rogitus a domino, et fratre 1llo 1n hanc cartulam
cautionis ab ipso facta testamentum suprascritum die, anno et era qua supra” (b).

(a) De la formula XXXVIL (b) Lo que sigue estd tomado de la formula I cam-
biando la palabra “libertatts” por la de “cautionis” por ser aquella formula de
manumisidn,

(19) “Dominc semper meo illi, ille”. {Férmula XXXVI). “Dulcissimo filic meo
ills, le”. (Férmula XXXIV),

120) Op. cit.
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de redaccién derivadas de costumbres espaiiolas que no nos es dado
conocer por no conservar, como ya se ha dicho, diploma alguno his-
pano-romano, entendiendo por tales los procedentes de los tiempos
de la dominacién romana en Espafia.

Esta forma de comenzar los instrumentos parece indicar que aqui
comenzaron revistiendo la forma de cartas (epistolas) dirigidas por el
concedente o el obligado a aquel en cuyo favor se obligaba o hacia la
concesién, manifestandoles su voluntad de contraer aquella o hacerles
ésta y en tal caso serian expresidon de negocios juridicos abstractos:
tal vez fuera adoptada esta forma a imitacién de las manumisiones per
epistolam que se generalizaron durante el Bajo Imperio, porque en-
tonces serian las manumisiones los actos juridicos en que con mas fre-
cuencia se utilizaria el instrumento para que el hberts pudiera acredi-
tar con mas fawlidad la libertad que se le habia concedido: de las
manumisiones debid extenderse la prueba documental a los demas actos
del comercio juridico revistiendo la misma forma los documentos en
que éstos se hacian constar.

Tras esta salutacion, como se le puede llamar, v que no falta ni
en los actos de ultima voluntad en los cuales el testador se dirige a
sus herederos (21), siguen algunas consideraciones de indole religiosa
{22), moral (23) o juridica (24}, muy del gusto de la época si hemos
de juzgar por las leyes del Liber Inditiorum, scbre los motivos que im-
pulsaban al conditor a realizar el acto expresado en el documento; estas
consideraciones en algunas férmulas se convierten en un alarde de eru-
dicién, como en la XVIII y nada se diga de la XX donde el scriptor
poeta hace destilar por sus hexametros buen ntmero de los matrimo-~
nios enumerados en el Antiguo Testamento.

Tras esta "exposicidn de motivos’ se consigna el acto o contrato,
mejor dicho, la obligacién que se contrae o el beneficio que se conce-
de, expresados con todas sus particularidades y muy especialmente con-
cretando las obligaciones que el conditor se impone para el presente o
para lo futuro. En los actos de altima voluntad es aqui donde se con-
signan las disposiciones testamentanas (25) y en los translativos de
dominic se afiade a la transmision la férmula posesoria (26).

St ! ot e st

(21) "...quem etiam tibi, filh ille, scribendam mandabi, ita ut post transitum
meum die legitimo hanc voluntatis meae epistolam...” (Formula XXI).

(22) Cum mn principic Dominus noster concta generaliter ordinasset, disposite
perfecto que omnium elementorum opus, hominem suae immaginis similen plasmare
dignatus; mde dilectio comgum, inde duice gratia liberorum... {Férmula XVIj.

(23) Fidelum famulorum servitia inmaculata mentis obedientia ministranda con-
digna merito libertabis beneficia consequuntur... (Formula IV).

{24) Licet i contractibus empti et venditi, que bona fide definiuntur, venditionis
instrumenta superflue requrantur, tamen ad securitatem comparatornis adwngitur, si
defimitic ipsa scripture saoliditate Frmatur... (Férmula XII).

{25} Ac per hoc bona electione alterutrum convemt, ut tibi hoc et dlud juris
mei causa commutationis dare deberem, qued et dedisse me manifesturm est. Pro
quod igitur a contrario titulus commutationis a vobis accepimus hoc et illud... (For-
mula XXVII).

(26) ...quod ex hac die habendi, tenendi et possidendi faciendique ex inde quod
volueritis hberam in Dei habeatis potestatem,.. (Férmula XXIX},
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A ésta que se puede llamar parte sustantiva sigue la parte adje~
tiva integrada por las garantias que se dan para la efectividad del mns-
trumento, que son unas de orden sobrenatural v otras de orden na-
tural. Las primeras son el juramento v la imprecacion, que suelen con-
signarse por este orden, El juramento (27) se hace por el nombre de
Dios, por la salud del Rey. vy por la de su pueble (28). La imprecacién
es la mvocacion de toda clase de ma'es que hacen fArmulas para que
recaigan sabre el infractor del instrumento: se invoca sobre todo su
eterna condernacidn, su excaomumén o apartamiento de la comunicacidon
de las fieles y la participacién en la suerte de Judas Iscariote y en la
de Datan v Abiron de quienes nos dice el Antiquo Testamento que
fueron tragados vivos por Ja tierra (29).

Las garantias de orden natural son Ja imposicién de una pena al
contraventor del instrumento (30) y la invocaciéon de una ley deter-
minada para dar validez y eficacia al mismo, corrientemente las Aqui-
lia y Julia, nunca preceptos de Liber luditiorum (31).

Termina el instrumento con la parte  formal que comprende la
expresion de que el conditor da el instrumento a los testigos ad ro-
borandum (32) v la dafacién consignando el lugar, dia, mes vy afio,
contados éstos por los del remnado del principe rewnarte v por los de
la cra (33), Entendida de este mado la robracién hace dudar i en
realidad es una publicidad que se da al instrumicnto como se viene di~
ciendo o una solemnidad del mismo (34).

La autorizacidn la hace el conditor suscribiéndolo después de ha-
cer constar que lo ha leido y entendido, o si no sabe eccribir suscri-
biéndolo otro a su ruego, en cuyo caso signa ¢l coaditor y detras de
la suscripaidn o signo del conditor las suscripciones de los testigos {35).

{27) Recuérdese la importancia que tuvo el juramento en la sociedad goda.

(28) Quod etiam iuratione confirmamus pro divini nommis malestatem futurum-
que resurrectionis tremend: iuditt diem atque regnum gloriosissimi domim nostri ilhus
reyis gentique sude salutem. . {Férmula XXIV}.

(29} Quod si forte, ouod fiert non ereda, contra hanc lbertatem aut ego aut
quicumgue venre temptaverit, prinutus wdiium Der meurect of a sacrosancto al-
tario cfficiatur extrameus, et sicut Datan et Abuon vivu: in infernum descendat, et

cum Iudas Scaroth participlum sumat (Formula V).
(30) Nam s guis sane. guod hieri ron reor, aliquis contra hunc factum meum
venire conavertr, tot hibras aurt fisci vinbus pro futuras cogatur exsolvere,.. For-

mula XXIV),

{31) Aquiliam quippe commorans legem qui omnium scrinturarum Suo  vigore
iugiter corroborat actos .. (Farmula T).

(32) Cut re1, v1 doloque secluse, praesens praesentibus stipulatus st spopondi, et
subler manu mea suscrips: et testtbus a me rogitis per firputate tradidi roborandam., .
(Formula XXIV). ‘

(33) Vide final de la férmula reconsiruida en la nota 18.

{34) Vide nota citada.

(35) La Formula XX, la mas extensa, demuestra mejor que ninguna lo que era
el conunto del istrumento, por lo cual, a fin de que el lector pueda darse cuenta
del conjunto, se 1mserta a continuacién de este trabajo.
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IT1
Conclusiones

Pocas son, en verdad, las fuentes histéricas que nos quedan del
tiempo en que los visigodos dominaron en Espaiia, con relacién a la
instrumentifaccion, pero asi y todo, del examen de ellas que se hecho
cabe deducir lo siguiente:

. Los seriptores de aquel tiempo siguieron usando férmulas ya
tradicionales, tomadas probablemente de los escribas hispano-romanos,
que no son los que siguieron los tabeliones romanos sino otras mucho
mas sencillas; no obstante hay que suponer que la introduccién del ju~
ramento y la imprecacién es obra de los scriptores espafioles a juzgar
por la eficacia que después de la invasién de los barbaros se dio a
esta formalidad civica-religiosa, ¢ bien influencia de las costumbres
germéanicas o debida al ardor de una fe recién abrazada, No creo sea
necesario insistir sobre esta intervencién del juramento, pues tanto se
ha escrito va sobre ello v se viene escribiendo atn.

I1. Ni de los textos legales n1 de las férmulas se deduce la exis-
tencia de personas gue redacten los instrumentos con privilegio para
ello, antes al contrario, la personalidad del scriptor se oculta eclipsada
por la del conditor que es el Ginico que aparece como autor del instru-
mento. La misma ley chindasvindiana Seripturas quae diem (1¢, tit. C,,
lib. II) exige tan solamente para la validez de la escritura que exprese
el dia v el afio, que sea escrita segin las disposiciones de la ley. que
sea signada o suscrita por el conditor y las testigos, sin que exya la
intervencion de otra persona alguna, y debid ser bien aceptada esta ley
por el cuerpo social porque Carlomagno en el siglo IX atin la repite,
casi a la letra, en su capitular De scribiis et notariis dada en 805 (36).

Esto no quiere decir que los ciudadanos se redactasen por si los
instrumentos, pues ni era corriente entonces el arte de la escritura ni
la redaccién era conocimiento que estuviese al alcance de todos, por-
que las escrituras habian de ser secundum legis ordinem conscriptae,
lo cual requeria para elio conocimientos especiales; indudablemente exis-
tian personas que hacian profesion de la redaccién de instrumentos,
peritas en el ars dictandi, al que se dedicaban, como se deduce de la
misma existencia de las Formulas.

IIT. Los instrumentos no hacian fe por si mismos sino que su cre-
duhdad se apoyaba en la fe de los testigos que los suscribian, de tal
manera que para producir fe en juicio el juez debia examinar los tes-
tigos sobre la exactitud de la carta que se aducia en la lite; sin em-
bargo, parece que en el comercio juridico extrajudicial eran admitidas
vy aceptadas las cartas sin necesidad de confirmacion en cada caso.
Una vez demostrada la autenticidad de la carta producia entre las par-
tes la obligacién de cumplirse su contenido, pues en caso de contra-

——— et —

(36} Apud Durando. Cp. cit, Parte 1%, parr, 16.
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vencién, ademas de haberse de dar cumplimiento a lo prometido en
el instrumento, habia que pagar la pena sefialada para este caso.

IV. El instrumento no tiene sustantividad propia sino que la to-
ma del negocio juridico que contiene; no se confecciona ad solemnitatem
sino ad probationem, Clarisimas son a este respecto las férmulas XII,
X1, XXVl y XXXIII; por excepcién en las donaciones adquiere ma-
yor sustantividad puesto que en cierto modo representa a la misma
cosa donada, tiene los caracteres que Brunner asigna a la charta ger-
manica cuya entrega segtin este autor producia los efectos de la tra-
dicién (37) y en la compraventa tiene a suplir la falta de pago del
todo o parte del precio necesaria para la perfeccion del contrato, segin
se ha visto al examinar las leyes del Liber Iuditiorum.

V. En cuanto a la ejecutoriedad que encierran las cartas, la for-
mula XXXVII merece que nos fijemos en ella. De cautione la califica
el scriptor que puso las ribricas a las distintas férmulas y contiene el
modelo para un reconocimiento de crédito, un verdadero querédgrafo
tal como entendieron esta palabra los romanistas medievales.

Segun ella, el deudor, después de dirigirse a su hermano y sefior
el acreedor, confesara haber recibido de éste tantos sueldos de oro
que le presté para una necesidad y prometera devolverlos a tales ca-
lendas del afio primero futuro con acciéon de gracias v ha de prometer
esto y aquello como beneficio de aquellos sueldos; y =i el dia sefialado
no cumpliese, dird, jurando por esto y por aquello, que le sea licito
al acreedor entregar el documento a quien quiera entregarlo y a su
arbitrio ejecutar al deudor compeliéndole a pagar dicho dinero dobla-
do juntamente con el beneficio. Et ad libito mihi executare supra dicta
pecunia. .. son palabras textuales.

Si a la frase et ad libito imhi executare damos el sentido que se
deduce del contenido literal de las palabras, se faculta al acreedor pa-
ra que sin necesidad de otra declaracién previa ejecute al deudor; y
como los instrumentos seqin hemos visto anteriormenie no tienen en
si autenticidad ni interviene en ellos persona alguna constituida en
autoridad de ninguna especie, ni tienen la consideracién de piblico
porque no interviene representacién alguna del poder piiblico, nos en-
contramos con el caso de un documente privado con tuerza ejecutiva.
De ser esto asi —y parece que lo es— habrda que llamar a revisién la
construccién —por cierto muy artistica— de los iudices chartularii de
que nos hablan los autores, al menos en Espafia, porque si se da fuerza
ejecutiva a simples documentos privados, que necesidad hay de su in-
tervencion?; tanto mas cuanto que tales iudices no aparecen por nin-
gin documento espafiol. Bien podria ocurrir que los iudices charturii,
por lo que a nuestra patria se refiere, no hayan existido mas que en
la fantasia de los tratadistas y junstas del Renacimienta, quienes al
hacer alarde de erudicién en sus estudios, emprezan por el Génesis y
los demas libros del Antiguo Testamento, pasan a los textos romanos,

e et e’ st

(37) Vide Nafiez Lagos. Op. cit, pdg. 41.
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—justinianeos y prejustinianeos— y de ellos a los glosadores y doc-
tores boloneses, dando per sucedido en todo el universo lo que han
encontrado en aquellos textos; y, sin preocuparse de la laguna histé-
rica que dejan desde los tiempos en que elementos no romanos vienen
a influir en la vida de la sociedad hasta que la recepcién romanistica
medieval se generaliza por toda Europa, trazan una evolucion histé-
rica de instituciones y hechos juridicos, sin preocuparse de lo que ha-
ya podido ocurrir en los tiempos de los barbaros y en la Alta Edad
Media. Por eso se han originado construcciones histérico juridicas de-
ficientes que se han difundido y han corrido por el mundo como mo-~
neda de buena ley, cuando no tienen otro apoyo que el prestigioso
nombre que las presenta al mundo cientifico, sin que nadie se preocupe
de comprobar la base critica que les sirve de fundamento.

No se crea por eso que hayamos de rechazar por falsas e inapro-
vechables todas estas construcciones, no; pueden hacer un servicio co-~
mo base de ulteriores investigaciones. Lo que se ha de hacer es no
aceptarlas a pie juntillas por la autoridad de quien las hizo, como no
se aceptan hoy los cuentos del P. Mariana o del Maestra Florian de
Ocampo —pongo por ejemplo de autores del Renacimiento— sometién-
dolos a revisibn y critica para separar lo que hay de verdadera en
elios de lo que tienen de [antastico, y fundar las construcciones juri-
dicas en hechos comprobados por una parte y por otra en las elucu-
braciones de la ciencia juridica, aceptando los primeros tal como se
hayan producido en la realidad de la vida.

Otra sugerencia que produce la frase de la [ormula que estamos
comentando es la de cémo se habria de hacer la ejecucion. ;La haria
el acreedor por su propia autoridad? ;La hacia el iudex?, jel mallum? Alla
se decida cada cual por lo que mas le agrade, porque para todos los
gustos hay teorias en lo referente a la administracion de justicia entre
fos visigodos espafioles, desde los que por todas partes quieren ver
costumbres germanicas en aquellos siglos de nuestra historia hasta los
que suponen a los visigodos escasos en niimera y poco civilizados e
inacapaces de imponer sus maneras de vivir, por lo que, afirman, fue-
ron asimilados por la civilizacién hispano-romana.

Con esto hago punto en lo referente a la instrumentifaccién en
la época visigética. Sequramente el lector encontrara este capitulo re-
ducido en dimensiones y escaso en afirmaciones. Posiblemente tendra
razén; pero tenga en cuenta que estas lineas no son sino un simple
ensayo, (nico que permite el estado actual de este género de estudios,
en los que no es dado otra cosa que poner de manitiesto Jo mucho que
falta por hacer; y tenga en cuenta también que al respecto de los estu-
dios histéricos notariales, previamente a la labor positiva, se ha de
hacer otra negativa de destruccion de prejuicios, porgue, aunque sea
algo dura la expresién, hemos de reconocer que ain no hemos dado
entrada en ellos a la critica histérica ni hemos salide todavia de los
métodos y procedimientos de los antiguos tratadistas de la Sublime Arte
de la Notaria, preocupados mas por acumular nobleza sobre ella que
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de estudiar la realidad de la funcidn notarial. La actuacidn de estos
tratadistas en el campo de la ciencia notarial ha sido meritisima y no
les hemos de guitar ni regatear méritos indiscutibles, pero también los
tuvieron otros hombres de ciencia de su tiempo, aun cuando al ponerse
a construir la genealogia del noble que fuera su Mecenas, le hacen em-
parentar con Julio César, con Carlomagno, o a lo mejor con alguno
de los Reyes Magos.
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