
Un estudio de Partsch sobre 
Koschaker 

El Rechtsgeschichtlich Institut de la Universidad de Fribur­
go, de Brisgovia, lha editado una interesantísima recopilación de 
trabajos ·que titula ccAus Naclhgelassenen und K·leineren Verstreu­
ten Sclhriften)), de José PartSclh, muerto tempranamente el 30 de 
Marzo de 1925. A los que cultivan la investigación romanística y, 
sobre todo, a los que trabajan en el estudio del Der·echo griego, es 
sobradamente conocida la personalidad de Partsch. Ello nos ex­
cusa de su presentación. El prólogo de esta meritísima publicación 
del Instituto de Historia -del Derecho de la Universidad de Fri­
burgo va firmado nada menos que por Otto Lene!, el (.é!ebre au­
tor ·de ((Das aedictum perpetuum)) y por Fritz Pringslheim, joven 
y brillante profesor de la Facultad, que explica en el actual s~mes-

. tre de invierno un curso de exégesis de Digesto. Con la gran sol­
vencia científica de los prologuistas queda perfectamente gara:nti­
zada la calidad de la obra. 

Entre Jos magníficos trabajos reoopilados hay uno que va a 
ocupar por el momento nuestra atención. Es un análisis fino, eru­
ditísimo, de la obra de Koschaker sobre la fianza en el Derecho 
babilónicoasirio. El subtítulo de la obra de Koschaker es ccApor­
tación a la teoría del débito y de la responsabilidad)). 

* * * 

Sabido ·es que en el Derecho prim1t1vo la promesa del deudor 
no engendra en él responsabilidad alguna. Este principio que V. 
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Amira, Puntschart, Gierke, creían propio de los Derechos del 
Egipto faraónico, del Derecho griego y del germánico, es reivin­
dicado por Koschaker para el Derecho babilónicoasirio. También 
predsa en la ordenación jurídica de este pueblo que una cosa o 
una persona funcionen co!Tio objeto de responsabilidad. La fian­
za es la .forma principal en este Derecho antiquísimo de garanti­
zar la responsabilidad corporal de una persona. Primeramente es 
un tercero extraño a la relación debirt:oria el que afianza. Luego va 
abrién·dose paso la idea de que sea el propio deudor quien afian­
ce su obligación, el deudor pasa a ser fiador de sí mismo y res­
ponde de este modo de su promesa de'bitoria. 

En las fuentes babilónicas y en las asirias de los siglos VHI 

y vu antes de J. C. el fiador es designado como «protectorn, como 
«alivio)) del deudor, como «manan de éste. En los formularios asi­
rios de la fianza, el fiad0r es el «señor de la mano)) (ame! gata, be! 
gata, be! gatati) y la constitución de la fianza se lleva a efecto por 
el acto de estrechar la mano. Nos hallamos, sin duda, frente a 
un acto simbólico que en las fuentes de Derecho primitivo ofrece 
una cierta uniformidad, pues la afirmación de que el verbo latino 
promútere haya sido originariamente un manum promittere ad­
quiere cada día mayor consistencia. La interpretación filológica 
de los textos babilónicos concernientes a la fianza expresan la mis­
ma idea de intervención «en favor de)) que expresa la preposi<.ión 
alemana für o la española por. 

En cuanto al contenido jurídico del símbolo y, de las palabras 
que aparecen consig-nados en las fuentes, no es otro que la con­
ceptuación del fiador como objeto de indemnización (Ersatzobjekt 
de los alemanes), en el caso en que el deudor no cumpla o en el 
caso en que no se produzca el resultado prometido. La uniformi­
dad terminológica puesta de relieve por Parts<.h es sorprendente. 
En efecto: la voz sánscrita pratibhu significa fiador, y descom­
puesta en sus elementos integrantes nos hallamos con que prati 
denota equivalencia, igualdad, resarcimiento del daño por la in­
demnización, y bhu es un verbo igual a ser, devenir. Por eso las 
versiones inglesas de ·los comentarios hindúes a los libros de ·los 
sabios traduce libre, pero ac·ertadamente, la palabra pratibhu por 
«hombre de indemnización)). Y lo mismo podemos decir de la voz 
griega prognos o proegnos, de la ale_mana fürstand, de la voz vi-
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cessor de las fuentes longobárdicas. Todas ellas ofrecen una sig­
nifi<.ación muy parecida a las palabras babilónicas náhis puti, que 
equivalen a ((dar la mano porn, es decir, a la prestación de fianza. 

En el Derecho griego el ·fiador se hallaba, en cierto modo, a 
cubierto por la acción de reembolso que le correspondía contra el 
deudor principal. Gierke y Amira han difundido la opinión según 
la cual en el Derecho germánico el fiador tiene un derecho de 
prenda sobre la persona o el patrimonio del deudor principal. En 
este Derecho la constitu<.ión de la fianza se realizaba por el rito 
de la vara. En las fuentes longobárdicas el acto constitutivo de la 
fianza es descrito del siguiente modo: el deudor entrega una vara 
al acreedor y éste a su vez la entrega al fiador ; por la act!ptación 
de la vara nace en este último (según la interpretación de los ger­
manistas.) el derecho de instar la ejecución <.ontra el deudor prin­
cipal, porque, según Gierke (r) y Buch (2), con el símbolo del 
poder doméstico el fiador adquiere la facultad de dirigirse contra 
el patrimonio del deudor, o, si se prefiere la opinión de Amira (3), 
porque la toma de la vara por el fiador equivale a la aceptación por 
éste del mandato del deudor, surgiendo naturalmente de esta rela­
ción de mandato en el mandatario el derecho a ser indemnizado 
por el mandante de los perjuicios que el mandato le ocasione. Se 
origina, según esta opinión, una actio mandati contraria, o lo que 
los <tlemanes llaman con expresión más concisa el derecho a la 
Schadloshaltung. 

Los documentos babilóni·cos y asirios contienen a este respecto, 
según Partsch, una rica serie de sugerencias. El fiador en estos do-

1 cumentos es llamado, como queda dicho, ((señor de las manosn. 
Koschaker halla en las más antiguas fuentes jurídicas babilónicas 
que el fiador aprehende o libera las manos del deudor, asidas por 
las del acreedor. En documentos del t·iempo de Amisadugas se 
evi•dencia que en la ejecución instada por incumplimiento de la 
prestaC'ión debida se produce una intercesión semejante a la del 
vindex. Por este rito, 1uego que -la mano o las .manos del deudor 
son liberadas, realiza la prestación el intercedente. Piensa el autor 

(1) ccSchu:!d u. Haftungn, 273 y sig., 288 y sig. 
(2) ccDie Ubertragbarkeit von Forderungen im deutschen mittelacrterlichen 

Recht.n Breslau, 1912, p. 92 y ~ig. . 
(3) ccD~ Stab.n, 145 y sig. <<Die Wadiationn, p.' 24 y sig. ; p. 35 y sig. 



que esta intercesión se pr.oduc.e cqmo e~ aqo ~e ~a manurn depe­
lle,re en la acción ejecutiva <:le la nwny,s injectiq: En el ·Ji.qro IV, 
21-25 de las Instituciones de G~yo S!'! de~crjq!'! ~sta de modo lapi­
dario: uQui agebat--:-escribe-sic qicebat: Quocf: ~"+ ~ihi iudicaius 
sive damnatus ~s sester.tiu'l?t x mil,ia, quan4oc (~~gú~ •Eisel~ qut;z~ 
do te) non solvisbi, ob_ e~m rem ego ~?/Ji ~estertium x milium indica­
ti mam¿m inicio., et siml!l ~liquafll part({m corpqris ei\.IS prendebat :· 
nec lic~bat :i1;1di~tp m{L?LU?JL sib~ depell~re ~t 'pro se lege agere, sed 
vindic~.m dabat qui pro se ~auS?.m agere splebat.» uEl ~eudor pei:­
d'ía, di~e Wenger (r), po,r 1~ m_<!nus iniectio la posibilidad de defen­
derse ... El vindex que eventualm~nte ·i·~tervenía por él debía pagar 
inmediatament~ o impugnar ~1 déqito y con ello paralizar el p.roce:­
so de 1?- manu_s iniec_tip.» ~n los d~umentos.del tiempo de Ami­
~qugas ~ describe este heoho O\'! la, intercesión del siguiente mo­
do: El acreeqor tiene asidas las manos del qeudor con la,s suyas, 
y el que !nqm;:ede d.e?ase l¡;ts maf\OS (jel deudor. Sin embargo, en 
~pentes q~l tiempo de Amurabis, nada indica que el acreedor ten­
g9- asiqas las manc;>s d~l deudor y parece muy probable que el in,. 
t~r~eq~nte realice un ¡;teto muy semejante a la manum depellere del 
pere<:tw fO!Tlanq. La primera forma podía interpretarse como. un 
~qo simb~lico p9r ~1 que el deudor quedaba liberado al q1,.1edar des­
~sj~o por ~1 j~t~r~edente, quien q s':l ve7,: que~fl:b¡:¡. o~liga,d9 fre~te <;t:1 

~~reeqqr por el hec:ho de ofrecer la mano a éste. Pero. si se acepta 
que el fiador del documento del tiempo de Amurabis funciona de 
wod_<? ·i~éntico al vindex ro¡nano, surge, como muy atinada-mente 
pjt:;nSé_t Partsclh, una graye dificultad. •En efecto : ¿cómo discerni·r 
~11; aquel tiempo el vinde~ q.':le se subroga en la ~e~pqnsabilida<;!. <:l~l 

9~'!dor liberando a éste de la eject1;ción,_ <;le aquel otro que v~rifica 
~sta liberación ilegítimamente, de quien las fuentes r.omanas dicef'1 
q~~ 'I!Í exemit? Sea <;!e ellp le;> qt¡e quier?-,_ resulta i,ncqntrovertiJ:>l~ 
q\.le ~1 fiador libere al d~udor de lé_t ejecución del acreedor, sur­
~i~n~o po~ ello. la sul;>.rogaqa respons_abiliqad del yindex. El. ínter­
cedente qu_e ~oma l~s !llanos del deudor y la,s li~e~a 9~ la,§ 4e~ 
::p~edo.~ pbr<l; de m.od_o muy semeiante al ~ad'?r griego que recib~ 
al deudor de manos del acreedor; y precisamente, confirmando 
poderosamente este punto de vista, I~oschaker, t;n la pági!!a 62 del 
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Úbw que comenta~os, se refiere <_le moqo ~xpre~o a ~os documentos 
neob{lbilónicos ~n que se fl!en~iOJ"!.a la entrega qel deudor al fiador. 

o o o 

Pero la fianza tiene un doble aspecto: el aspecto d~ proJ:l!e~~ 
obligatoria y el de la responsabilidad que lleva aparejada, es de­
dr, el aspecto del Schuld y el de Haf~ung. 

Entr:e las formas de fiat~zª de! Derecho b?bilónico surge pri­
meramente la -Ilamaqa por .)o? alemapes Gestellungsbiirgschaft o 
fianza de presentación. En es~a forma, el fiador promete únicamen­
te que el deudor permanecerá en el lugar del cumplimiento.· Si 
cuando procede el fiador prqsenta ?l deudor, la obligación del pri­
mero queda agotada. Si, por el wntrario, el fi~dor no presenta al 
deudor en tiempo oportuno, hay indicios documentales que permi­
ten asegurar que el acreedor puede hacer presa en el fiador, si e-? 
que éste no dfrece al aqeedor el pago de una suma. 

Y con esto vamos a ocuparnos de otra forma de garantía, la ga­
rantía de pago. E~ ella el fiador declara querer presentar al deu­
dor a su debido tiempo para que el prQpio deu<!or realice la pres­
tación,_ prometiendo, en caso contrar~o, el fiaóor ~ealizarla él mis­
mo. En este caso el fiador es llamado ccfiador para el pago». 

Sin embargo, del estudio pacientísimo de la~ {uent·es induce Kos­
clhaker que originariamente el fiador lbé,ibilQnico, lo mismo que el 
griego y el germániw, respopde Úfli~amente de que ~1 deudor, co­
mo objeto de ejecuc-ión, no se sustraiga a·t acreedor. Por eso el po­
der de aprehensión sobre el deudor- reconocido a~ fiador (Zugriffs,.. 
macht). 

Por la constitución de la fianza pierde el acreedor probablemen-
te el derecho de aprehender al det!dor. · 

Esta concepción de. la fianz<!, va apar:ej~da a la tesis del mism.o 
Koschaker, segün la cual la ejecución. persona,! precipitaba ~!1 4n 
es.tado de esclavitud irremisible. Si el fiador consigu_e liberar?e· .q~ 
su r:espo_nsabilidad p0r la presenta€ión del deudo~, el a~reedor re­
cibe C<?n ~1 cuerpo de éste u.n~ como indemnización por el resul­
tado jurídico que la obligación hacía esperar y que no se- produ­
j(), Sólo pautatinamente vª ?Qrién<_lose paso la i\lea de que por !~ 
promesa de <-Umplimiento es posible al fiador realizar él mismo 
la prestación, aun después de origi!lªrs~ ~u_ r~~eqn~l?iliqad por: la 
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no presentación del deudor. En principio no era así. Partsch dice 
textualmente: uLuego que el deudor se sustrajo al acreedor y que 
dejó de producirse el resultado garantido, no puede primitivamen­
te el fiador realizar la prestación aunque ésta sea de carácter fun­
gible, (1). 

En general, con carácter absoluto, es arriesgado afirmar que la 
garantía por el pago del deudor es una formación ¡jurídica más. re­
ciente que la garantía de presentación. uEl fiador griego, <.omo el 
germánico, dice Partsch, promete que el deudo.,. pagará, ya en. 
aquel estadio del desenvolvimiento jurídico, en que la responsabi­
lidad por la presentación figura en plano relevante, Vordergrund., 
La aportación de Kosdhaker no excluye que esto ocurre también 
en el Deredho babilónico. ·En efecto: este au-tor admite que en la 
deuda solidaria el codeudor es fiador del otro codeudor, garantiza 
que este otro pagará el total del débito. 

•En ·la fianza de presentación el fiador responde únicamente por 
la presentación del deudor. El prognoi tu somatos de la tabla de 
Heraclea no puede entenderse, según Partsch, como responsable 
con su cuerpo ; .responde de que el cuerpo del deudor sea entre­
gado al acreedor. Sólo por la entrega del deudor queda libre, lo mis­
mo que el fiador babilónico. 

Esto, piensa Partsch, pudiera explicar la solución negativa a 
la cuestión que Scaevola se plantea en el fr. 6z, t. 1, l. XLVI D.: 
<c'Si fidei.ussor---d.ice---creditori denuntiaverit, ut de'bitorem ad sol­
vendam pe<.uniam compelleret, ve! pignus distraheret, isque cessa­
verit, an possit eum fideiussor doli mal·i exceptione summovere? 
Respondit, non posse.)) 

Interesantísimos resultan los estudios de Koschaker sobre la 
responsabilidad solidaria, la cual, según él, es una fianza recíproca. 
La responsabilidad del deudor correa·! en la época justi·nianea co­
rresponde al patrón !helénico. En ést~ ,¡a r·esponsabilidad solidaria 
surge sin necesidad de acudir a la fianza recíproca. El fin prácti­
co de la institución es crear una responsabilidad plural, de modo 
que el a<.reedor pueda exigir de todo deudor el importe íntegro del 
débito, y en forma que la prestación realizada por uno de los deu­
dores libere a Jos demás. Koschaker, estudiando las fuentes del 

(¡) Burgscha.ftsrecht, I, 22, 195. 
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Derecho babilónico, halla que el codeudor funciona frente al acree­
dor común como fiador de su codeudor. Pero esta opinión de Kos­
clhaker ofrece un punto vulnerable. En efecto: para Koschaker 
el acreedor tiene derecho a exigir de <.ada deudor el total importe, 
no obstante deber cada deudor su parte respectiva en el débito. 
Pero he aquí la objeción : admitir que el deudor debe tan sólo su 
parte respectiva y negar que el acreedor deba darse por satisfe­
cho con la prestación de ésta, constituye una dificultad insupera­
ble si no se recurre a la relación interna entre los deudores para 
exp1kar esa antinomia conceptual, y aun así. .. 

Interesantísimos los datos que c,onfirman la descomposición de 
la obligación en sus dos elementos integrantes: débito y respon­
sabilidad. También en el Derecho babilónico hallamos rastros de 
Schuld y Haftung. Ambos elementos confluyen luego en .Ja auto­
fianza del deudor. 

La promesa debitoria abstracta, lo que los al·emanes llaman 
Verpflichtungsschein, aparece también en este Derecho antiquísi­
mo en el documento \llamado uilt,im, que significa, como la pa·labra 
latina obligatio, vínculo o atadura. En él se menciona el importe 
del débito, se designan el acreedor y el deudor, expresándose que 
la deuda carga sobre este último, se enun<.ia la promesa debitoria. 
Es una promesa abstracta, porque no se indica la causa de obli­
gar. También el uiltim revela ·la suj·eción de una persona por el 
negocio de responsabilidad. El lenguaj-e jurídico babilónico, según 
Koschaker, posee un término técnico para designar el crédito, el 
aspecto activo de la obligación (denominación poco pre<.isa); en 
cambio, carece de vocablo que exprese la deuda del deudor (Leis­
tungssollens de los alemanes). 

'Esta promesa de obligación escrita y abstracta, que es el uiltim, 
entraña la ·Corporal responsabilidad del deudor; es decir, que por 
efecto del uiltim está obligado a ponerse a disposición del aéreedor 
para su propia ejecución. Kosdhaker llega a l¡:t interesantísima con­
clusión de que el uiltim originariamente era la autofianza del deu­
dor, coincidiendo así en orden al Derecho babilónico con la opinión 
que Mitteis sostuvo para la stipulatio romana de la época clásica. 

En nuestra opinión Partsch ahonda más en la verdadera esen­
cia del uinim. Concibe este documento como confesión de un prés­
tamo ficticio, siendo tal confesión, y no la autofianza, el punto ori-
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ginario de la responsabilidad. Sólo una dific.ultad debilita la opi­
nión de Partsch. Koschaker hace referencia a la garantía de evic­
ción en la venta de esclavos, estq garantía con~~ituye una fiqnza 
y esta forma de fiánza es d~mominada uiltirn en una ley neobabi­
lónica. Este testimonio pare<;e dar la razón a Koschaker, porque 
sólo ·resulta ·explicable cuando el Utiltirn se considere como fianza. 

Interesante es también la garantía prendaria en la venta neo­
babilónica de esclavos. La estipuladón de garantía obliga al ven­
dedor en el Derecho babilónico Jo mismo que en el romano. Son 
frecuentes en las ventas las cláusulas ·de este tenor : uSi se enta­
blare reclamación sobre el esclavo, el vendedor, luego que haya 
apartado esta reclamación (bereinigen=depurar) lo entregará al 
comprador.)) Es decir, que el vendedor promete la futura defensa 
y garantiza !a posesión después de vencer en el litigio sobre la 
propiedad de lo vendido. 

También es usual en el Derecho babilónico la asun<.ión de la 
garantía. de evicción por un tercero. Es corriente celebrar el contra­
to de compraventa a presencia de quien pudiera alegar derecho 
sobre la cosa vendida. La fórmula es: el contrato se celebró a pre­
sencia de A (ma asabi sa A). Es decir, que, como interpretan Koh­
ler y Peiser, la persona que pudiera redamar la cosa interviene 
como testigo en el negocio de venta. Sin embargo, no es ésta una 
fórmula genuinamente específica del Derecho babilónico; ya 
Partsch hace notar que en los Derechos griego y egipcio intervie­
nen los parientes con derecho a reclamar como covendedores. Pue- -
de tratarse aquí de un verdadero seemt•dus auctor que comancipa, y 
en tal caso la función que le incumbe no puede, en realidad, di­
ferir mudho de la que corresponde al· tercero, que asume la garan­
tía por la evicción. 

El sabrosísimo estudio d-e Partsch es una tentadora invitación 
a la lectura del libro de Koschaker. 

JosÉ SANTA CRuz TEIGEIRO, 

Doctor en Der:cho por la UniverSidad de Bolonie y 
Pensionado en Alemania. por la Junta para Amplia­

ción de Ratudlos. 


