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Consideraciones sobre los limites a Ia libertad
de expresion

MANUEL ALCARAZ RAMOS

I

De acuerdo con la doctrina y jurisprudencia ampliamente dominan-
te en EE.UU. y en Europa los Derechos Fundamentales no pueden con-
siderarse absolutos y, por lo tanto, encuentran limitaciones tanto en el
resto de derechos constitucionalizados como en la estructura interna del
propio sistema juridico-politico. En realidad es este un lugar comin en
la historia de los derechos desde los propios textos de la Revolucion Fran-
cesa. El principio de relativizacién de los derechos fundamentales, pues,
esta claramente formulado. Otra cosa son, desde luego, los problemas
practicos, sobre todo interpretativos, que se plantean en el momento
de decidir entre bienes juridicamente protegidos ante pretensiones legi-
timas.

Si en algun caso el problema se agudiza es, sin duda, en el de la li-
bertad de expresion y ello debido, en primer lugar, a la propia polise-
mia de tal derecho. La libertad de expresion se remonta como reivindi-
cacion explicita a los tiempos de la Hustracidén y en la mejor tradicion
liberal se acufia conceptual y juridicamente como derecho subjetivo frente
al Estado, lo que era particularmente apropiado en un sistema surgido
de las revoluciones contra un Antiguo Régimen que se caracterizaba,
entre otras cosas, por un persistente animo censor y por las trabas a
la iniciativa privada en el rentable negocio de la prensa. Asi pues la li-
bertad de expresion decimondnica se plantea ante dodo como un dere-
cho de libertad de imprimir y la menor o mayor amplitud en su regula-
cion constituye un excelente baremo para medir el nivel de dualismo



liberalismo/conservadurismo y para apreciar las contracciones politi-
cas e ideoldgicas de la burguesia posrevolucionaria. En este periodo las
limitaciones a la libertad de expresion son fruto habitualmente de res-
tricciones provinientes del puro oportunismo politico y sélo tardiamen-.
te aparece una legislacion sobre lo que hoy denominamos derecho a la
propia imagen, que se ird configurando como un derecho auténomo en
competencia con los tradicionales derechos de personalidad de la tradi-
cidn civilistica. Hacia finales de siglo se consagran unos modelos clési-
coS que, en cierta medida, aislan la libertad de expresién de los avatares
politicos; maxima expresion y paradigma a imitar sera la ley de prensa
francesa de 29 de julio de 1881 vigente, en parte, en la actualidad. En
dicha ley aparecen también algunos limites relacionados con secreto su-
marial y otros aspectos de procesos judiciales.'

I

Con independencia de variaciones doctrinales y jurisprudenciales esta
tendencia permanece incolume hasta después de la Segunda Guerra Mun-
dial y, a partir de ahi, la situacién cambiard radicalmente sobre todo
por dos razones:

—el desarrollo fulminante de unos medios de comunicacidén pode-
rosos en lo social, cultural, politico y econémico y dificilmente asimila-
bles a la regulacion tradicional de la prensa;

—Ila conceptualizacion del Estado del capitalismo tardio como Es-
tado Social.

El juego de ambas circunstancias convierte a la libertad de expre-
sién en un derecho renovado encorsetado en esquemas juridicos peri-
clitados. En efecto, la larga tradicion liberal sobre la libertad de expre-
sidén a malas penas puede servir para incidir sobre los problemas actua-
les de la libertad de informacion y, mas atn, en un esquema transfor-
mado en el que el pensamiento del «dejar hacer» cede su puesto, en pa-
labras de Forsthoff, a un «pensamiento interventor» y en el que la pura
negatividad de la libertad de expresion —el Estado se abstiene de
intervenir— cede su lugar a un derecho que, como todos los derechos
fundamentales se convierten ahora en «principios positivos».?
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Surge asi el amplio campo del derecho de la informacion o derecho
a la informacion que, en cierto sentido, opera paradoéjicamente redu-
ciendo en el significado tradicional: el derecho de expresarse —accidn
del individuo o de los grupos en que se organiza— cede ante un derecho
a ser informado —con lo que esto conlleva de pasividad frente a la an-
terior actividad—. No profundizamos aqui sobre esta interesante cues-
tién pero si hay que advertir sobre la incertidumbre que tales cambios
generan en el constitucionalismo actual. Baste sefialar, a modo de ejem-
plo, ¢cémo la cuestidon no es ni siquiera abordada formalmente en el cons-
titucionalismo continental del fin de la Segunda Guerra Mundial; el cons-
titucionalismo mas reciente ha optado por diversas soluciones. Asi, co-
mo es sabido, la Constitucién Espafiola prefirio unir en el articulo 20
los principios tradicionales sobre la libertad de expresion con otras cues-
tiones relativas al ambito al derecho de informacion e incluso con as-
pectos particulares como la libertad de cdtedra o derechos especificos
de los periodistas, con un resultado final que dista mucho de ser satis-
factorio desde un punto de vista técnico. En contra, la Constitucion por-
tuguesa y la reciente Constitucion brasilefia han preferido, con desigual
fortuna, dividir entre derecho a la libertad de expresién y otros aspec-
tos relacionados con la informacion; esta division no es baladi pues a
nadie se le escapa que una ubicacion u otra puede tener una importan-
cia material enorme a la hora de la proteccién jurisdiccional de los de-
rechos. Finalmente la jurisprudencia anglosajona, especialmente en el
caso de EE.UU.,? ha seguido un tortuoso camino para afianzar un de-
recho a la informacion. Todos estos datos sirven esencialmente para re-
forzar la idea de la confusién reinante a la hora de delimitar concep-
tualmente lo que hoy entendemos intuitivamente por libertad de expre-
sidn, esa confusion apenas si se desvanece por la accion de una profusa
legislacion complementaria caracteristica de los Estados en las socieda-
des desarrolladas. Y en el marco de esa confusion hay que volver a ha-
blar de los limites a la libertad de expresion. Podemos afirmar que a
la historicidad de los derechos corresponde una historicidad de sus li-
mites y, en concreto, a las razones que han limitado la libertad de ex-
presion se han sumado otras aumentando asi la paradoja a la que antes
haciamos alusion: cuantos mas «medios» hay para hacer efectiva la li-
bertad de expresion mds limitaciones aparecen.
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Desentrafiar la razon de todo ello no es facil, pondremos un ejem-
plo que nos permita explicar mejor esa dificultad. Con independencia
de las razones de puro oportunismo politico a las que antes haciamos
referencia, el limite tradicionalmente mas operante han sido los argu-
mentos morales, asi los famosos casos contra Flaubert —absuelto— y
Baudelaire —parcialmente condenado— supusieron un punto de infle-
xion en el debate decimonodnico sobre la necesidad de censurar o no obras
artisticas por razones morales. Que la moralidad es parte de los juegos
politicos como demostrd la «caza de brujas» y el «cddigo Hays» en
EE.UU., es algo tan obvio que no es necesario insistir sobre ello:. Aho-
ra bien una identificacién entre uso moral de la libertad de expresion
y bien publico ya plantea mas problemas. El famoso juez de la Corte
Suprema de EE.UU. Oliver W. Holmes Jr. ofrecié un hermoso ejerci-
cio de racionalidad al explicar en el caso «Schenck vs. United States»,
de 1919, que no puede haber ninguna buena razén para tutelar con el
manto de la libertad de expresion al que grita «jfuego!» en un teatro
atestado de piublico. Pero como siempre es bueno ubicar las opiniones
—sobre todo si son brillantes— en su contexto, convendra recordar que
el caso comentado concluyd con la condena de Schenck por enviar car-
tas a reclutas alistados durante la Primera Guerra Mundial en las que
se pedia que rechazaran el servicio militar obligatorio».* Posiblemen-
te desde un punto de vista legal la sentencia fuera irreprochable, pero
dificilmente se puede ofrecer un juicio ético sobre la accion encausada
sin condenar, por e¢jemplo, a Bertrand Russell o a Einstein que, a pos-
teriori, ofrecen modelos de comportamiento en situaciones similares de
gran valia moral. ‘ :

Sirva esta pequefia pardbola para relativizar los valores éticos que
relativizan la libertad de expresion. En cualquier caso no quisiéramos
ser injustos con el juez Holmes, que, con motivo del caso comentado
formulé su doctrina del «riesgo claro e inminente», progresista para su
época y que, de hecho, no se generalizd en la jurisprudencia norteame-
ricana hasta 1937: «s6lo aquellas formas de expresion que conlleven un
riesgo claro € inminente de causar un comportamiento materialmente
violento y dafiino, y que no puede ser contrarrestadas a tiempo con mas
expresion, discusion o debate, pueden ser objeto de represion legal».’
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En cualquier caso tal declaracion, en la mejor herencia jeffersoniana,
no-ha podido quedar incélume, por ingenua, ante los nuevos retos de
la sociedad de la informacién. Como hemos indicado al principio las
teorias vigentes en la actualidad se centran en el relativismo o «balance
de intereses» que, sin duda, ofrece, al menos, la ventaja de dejar puer-
tas abiertas a una situacion informativa muy fluctuante. Esta posicidén
ha sido la dominante en el Tribunal Constitucional espafiol.S

I

Sin embargo, por flexible que se presente el principio de «balance
de intereses» hay siempre, en el esquema del Estado de Derecho, que
evaluar los intereses juridicamente protegidos, o, dicho de otra mane-
ra, la pervivencia del Estado de Derecho exige una constitucionaliza-
cion previa de los intereses a contrapesar con el acto de expresion que
se quiere limitar. Acudiendo al Derecho Constitucional espafiol recor-
demos lo afirmado por el Tribunal Constitucional en sentencia de 29
de enero de 1982: «Todo derecho tiene sus limites que (...) establece la
Constitucidén, por si misma en algunas ocasiones, mientras que en otras
el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto
ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros
derechos constitucionales sino también otros bienes constitucionalmente
protegidos». En este sentido, el profesor Carrillo, en la mejor mono-
grafia publicada sobre los limites a la libertad de expresion en la Cons-
titacion Espafiola,” hace una afirmacion que compartimos: «no son de-
ducibles, en principio, mas limites a la libertad de expresion que aque-
llos que el articulo 20.4. especifica y los que se derivan de la ratifica-
cién por Espana del Convenio de Roma. Esta afirmacién, en cualquier
caso, requiere dos matices:

1.—Nos referimos a la libertad de expresion, ahora, desde un punto
de vista formal, sin analizar, por ejemplo, el alcance del articulo 9.2
C.E. sobre esta materia y que implicaria para los poderes publicos re-
mover los obstaculos que dificultan una dimension igualitoria de la Ii-
bertad de expresion, lo que nos llevaria a adentrarnos en una marafa
de situaciones que van desde las televisiones privadas a las radios libres,
pasando por el derecho de antena.

13



2.—Ciertas limitaciones reales a la libertad de expresion pueden en-
contrar su fundamentacion en ese articulo 20.4 o en el Convenio de Ro-
ma, pero a condicién de interpretar muy extensivamente los derechos
del Titulo I, por ejemplo en lo relativo a aspectos regulados en la legis-
lacion de defensa o de emergencia.

v

Dicho eso, partiremos de esos dos polos —articulo 20.4. y Conve-
nio de Roma—, para tratar de ofrecer una tipologia —coincidente, por
otra parte, con la mayoria del derecho comparado— de los limites de
expresion.~

1.—Limites basados en la proteccién de derechos inherentes a la per-
sonalidad. En especial los derg:chos a la imagen, honor e intimidad® y
también normas obligatorias sobre secreto profesional.

2.—Limites que afectan para la seguridad nacional e integrado te-
rritorial. En especial las legislaciones dedicadas a secretos de Estado.

3.—Limites derivados de la accion interventora del Estado social de
derecho:

3.1.—Regimenes de autorizacion previa para la concesion de licen-
cias para la actuacién de empresas informativas y culturales.’

3.2.—Proteccion de ciertos colectivos sociales. En especial la infan-
cia y la juventud.

3.3.—Proteccion de la salud. En especial con prohibiciones en ma-
teria publicitaria —tabaco, alcohol, medicamentos.

4.—Limites derivados de requisitos para el buen funcionamiento de
la administracion de justicia. En especial lo referente al secreto suma-
rial. En el mismo sentido: limites a la difusion de actos parlamentarios.

5.—Limites derivados de la seguridad y el orden publico.
5.1.—Legislacion ordinaria que previene la comision de delitos.

5.2.—Legislacion especial antiterrorista.

14



6.—Limites derivados de derechos humanitarios.
6.1.—Prevencion de la guerra y el genocidio.
6.2.—Prevencion del racismo y otros tipos de discriminacién.

Los puntos 1,2,3,4 y 5.1 podemos clasificarlos de clasicos, unos por-
que contribuyen a asegurar el funcionamiento de los instrumentos de
actuacién del Estado y otros porque son herederos de la fuerte tradi-
cién privatista de la burguesia decimondnica que, en algunos casos, asi-
mila valores propios de la nobleza dominante en el Antiguo Régimen.
Mas interés, desde el punto de vista de la novedad, tienen los puntos
5.2y 6y a ellos, de forma conjunta, vamos a dedicar los siguientes
parrafos.

\%

No pretendemos hacer un estudio pormenorizado de las implicacio-
nes de la reciente legislacion antiterrorista europea, legislacion que, co-
mo ha demostrado Lépez Garrido' ha trastocado algunos de los prin-
cipos constitucionales, penales y jurisdiccionales mas caros al pensamien-
to occidental del Estado de Derecho, sobre todo desde el momento en
que «el concepto de delito terrorista ha terminado por acoger como un
elemento fundamental la idea de ‘“fin’’ de la conducta. Y, a pesar de
la proclamada intencién de reducir el delito terrorista a la categoria de
delito comun, su definicion legal ha necesitado incluir el sentido politi-
co de la accion reprimida penalmente». Dentro de las alteraciones ex-
perimentadas en la tipificacion y/o el agravamiento de penas a actua-
ciones derivadas de actos de expresion de pensamientos ha sido el mas
relevante junto con actos tendentes a penar acciones contra la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas. Ello es asi por el caracter
«propagandistico» esencial del acto terrorista, lo que ha planteado la
duda misma sobre la conveniencia de publicar informacion —entiéndase
«aséptican— de los actos terroristas y que ha dado lugar al intento del
gobierno conservador britdnico de imponer normas censoras y redun-
dantes y, por lo general, infructuosos debates sobre deontologia perio-
distica. Sin entrar en esta cuestion si hay que sefialar algunas mutacio-
nes legales significativas que, en muchos casos, convierten a la expre-
sion del pensamiento politico en delito o lo caracterizan como induccion.
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En la Republica Federal Alemana la reforma del Cédigo Penal de
18-8-1974 introdujo, en el articulo 129.a), la pena de prision de 6 meses
a 5 afios para quien fundare una asociacion terrorista, incluyendo en
los supuestos tipificados a quien «la apoye o haga proselitismo a favor
de ellay. Esta reforma era coherente con el camino abierto por la en-
mienda 17 a la Ley Fundamental de Bonn de 24-6-1968, sobre su ar-
ticulo 5, que en lo referente a la libertad de expresidn, investigacion y
catedra preveia que tales derechos se limitaran por una ley general bajo
el principio de la «lealtad a la Constitucién».!" Ello daria lugar a la fa-
mosa «resolucion sobre los radicales», firmada en junio de 1972 por
la Conferencia de los Presidentes de los Landers y el Canciller Federal
Brandt, publicada como decreto y que afecto a tres millones de funcio-
narios a los que se exigia una «actitud de fidelidad» a la Constitucion
y a su «orden fundamental liberal democratico»; pese a ver afirmada
la constitucionalidad de tal decreto por el Tribunal Constitucional en
junio de 1975, fue sustituido por otro decreto del 16-6-1976 que adopto
el principio «de examen de la lealtad a la Constitucion para los candi-
datos a la funcion publica». El Tribunal Constitucional, en el asunto
Empell, amplié atin mas la interdiccion profesional por razones politi-
cas en octubre de 1977. Finalmente el 17-1-1978 el gobierno adopté un
acuerdo para precisar con mas detalle el significado del principio de «fi-
delidad a la Constitucidon» («Verfassungstreue»).

Paralelamente a este proceso en enero de 1976 se aprobd por unani-
midad la «ley para la proteccion de la paz conciudadana», que modifi-
caba otros articulos del Cédigo Penal, asi el articulo 88.a) paso a impo-
ner penas de hasta tres afios para el que difundiera escritos que supon-
gan amenazas a la paz puiblica o que impliquen aprobacion de «accio-
nes contra la existencia y la seguridad de la Republica Federal Alemana
o de sus principios constitucionales». Por otra parte el articulo 130.a),
pasaba a considerar delito a la divulgacion de escritos que contengan
«instrucciones» para acciones violentas, permitiendo en su evaluacion
y penalizacion un amplio margen a la interpretacion jurisprudencial. Co-
mo vemos, el sistema punitivo en la Republica Federal Alemana se ha
visto muy reforzado y, sin adelantar conclusiones, al menos puede evi-
denciarse como en nombre de la defensa del «orden liberal» se asesta
un duro golpe a la tradicién liberal y se debilita extraordinariamente
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la estructura conceptual del Estado democratico de derecho, sobre to-
do por las restricciones impuestas a los posibles funcionarios que, no
lo olvidemos, incluye a los profesionales publicos de la ensefianza.

Espaiia, por su parte, se sumo a la ola de la legislacion antiterroris-
ta con la Ley Organica 9/1984 de 26 de diciembre contra la actuacion
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo
55.2 de la Constitucion, que, posiblemente, sea la ley de este tipo, en
el contexto europeo que incluye mas limitaciones a la libertad de expre-
sion de «apologia» de delitos contemplados en la ley, para tal tipo pre-
vé pena de prision menor y multa de 150.000 a 750.000 pesetas. El nu-
mero 2 del citado articulo se dedica a precisar, de forma extremada-
mente ambigua, lo que se entenderd por «apologia»:

—alabanza o aprobacion en publico de los hechos delictivos com-
prendidos en la ley;

—apoyo o ensalzamiento de la rebelion o actividades propias de or-
ganizaciones terroristas, armadas o rebeldes «o de los hechos y efemé-
rides de sus miembros mediante la publicacién y difusién en los medios
de comunicacién social de articulos de opiniodn, reportajes informati-
vos, composiciones graficas, comunicados y, en general, cualquier otro
modo en que se materialice la difusion»;

—apoyo o adhesidon «mediante discursos, soflamas u ostentacién de
pancartas, que se produjeran durante la celebracién de concentracio-
nes en las vias urbanas u otros lugares abiertos al publico».

Como puede verse, de un cumplimiento estricto de la ley se deriva-
ria la practica imposibilidad de informar y opinar sobre actos terroristas.

El articulo 21, por su parte, preveia el cierre de medios informati-
vos que intervinieran en la apologia de forma grave o habitual. Sin em-
bargo el Tribunal Constitucional, tras el recurso presentado por los Par-
lamentos vasco y catalan, declard inconstitucional este articulo 21 —y
otros— en la sentencia 199/1987 de 16 de diciembre.

El caso italiano ofrece mayores peculiaridades. El punto de referen-
cia hay que tomarlo en la Ley de 22-5-1975 sobre la tutela del orden
publico («Ley Reale»).'? En su articulo 10 preveia penas de 6 meses a
2 afios, privacion de derechos y multa a «quien haga propaganda para
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la constitucion de una asociacion, movimiento o grupo que atente con-
tra el orden publico segun lo define el articulo 1 de la misma ley». A
continuacion fija las mismas penas «a quien publicamente exalte expo-
nentes, principios, hechos o métodos del fascismo o sus fines antide-
mocréticos, o bien, ideas o métodos racistas». Para ambas circunstan-
cias se prevé un agravamiento de las penas si se utiliza «la imprenta».
El articulo 11 castiga con reclusion de hasta tres afios y multa «a quien
participando en reuniones publicas, realice manifestaciones usuales del di-
suelto partido fascista o de organizaciones nazis». Por otra parte el ar-
ticulo 13 también penaliza a los que financien las actividades anterior-
mente descritas incluyendo los gastos de imprenta. Como vemos la ley
italiana introduce una originalidad motivada seguramente por la pro-
pia historia del pais: junto a la tipificacidn y penalizacidn de los actos
terrorristas genéricamente considerados se prevén supuestos especificos
contra el fascismo, el nazismo y contra el racismo, encontrandonos, en
este ultimo caso, ante un supuesto de limite derivados de derechos
humanitarios.

En realidad ya se puede encontrar un precedente aun mas claro en
el derecho de prensa francés. En diversas normas se condena la apolo-
gia del delito, a veces, como ha sefialado algun autor, con dificiles «fron-
teras»;'® pero, ademas, la Ley de 1-7-1972 tipifico y penalizé la provo-
cacion a la discriminacidn, el odio racial y la difamacion a causa de la
etnia, nacion o religion. Antes de volver a los problemas de interpreta-
cion jurisprudencial a que esta norma ha dado lugar conviene hacer al-
gunas precisiones sobre la aparicion y virtualidad juridica de estas limi-
taciones establecidas por razones humanitarias.

VI

Histéricamente se pueden rastrear intervenciones del poder en un
sentido similar —salvando las enormes distancias juridico-politicas—
ante los preocupantes brotes de antijudaismo en el final de la Edad Me-
dia y durante el Renacimiento. En la provocacion de esas manifestacio-
nes antisemitas ejercian un papel importante el teatro religioso y las pre-
dicaciones masivas. Se tiene constancia de prohibicion de representa-
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ciones en numerosas ocasiones o, al menos, de la supresion de las esce-
nas antijudias, estando bien documentada, por ejemplo, la supresion
de estas escenas en 1338 en Friburgo de Brisgovia; en otros casos, por
ejemplo en Frankfurt en 1469 se ordenaba la proteccion de barrios ju-
dios durante las representaciones de un «misterio». Igualmente, en ju-
nio de 1348, Pedro IV de Aragon comunicé a los vicarios episcopales
y al capitulo catedralicio de Barcelona el deber de calmar a los predica-
dores antijudios; y Fernando I de Aragén dictéo medidas contra algu-
nos sermones que hoy considerariamos racistas de Vicent Ferrer del que,
sin embargo, era personalmente un gran admirador."

En todos estos antecedentes lo que se perseguia, evidentemente, es
asegurar la estabilidad y la paz social, tanto proveyendo altercados y
disturbios como buscando el mantenimiento de un «statu quo» econd-
mico y politico. Algo similar, si se permite la comparacion, sucede con
la unién que vemos entre reclamaciones humanitarias y legislacion an-
titerrorista en nuestra época. El derecho interno objetiviza, politiza, las
reclamaciones ideoldgicas herederas de «Derecho de Gentes» que, tras
los horrores de la Segunda Guerra Mundial, florecen en Tratados In-
ternacionales.

Sin animo de ofrecer una guia completa de los limites por razones
humanitarias en el derecho Internacional si que intentaremos ofrecer
una vision de conjunto sobre la cuestidon. Quizas la primera alusién la
encontramos en el Convenio sobre la prevencion y castigo del delito de
genocidio, de 9 de diciembre de 1948, propiciada por la ONU, que en
el articulo 111,c¢) declara como accion punible «la instigacidon directa y
publica a cometer genocidio», preveyendo para esta accion, y para otras
descritas en el mismo articulo, la retroactividad en el articulo I'V. Por
su parte, la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacidn racial, de 21 de diciembre de 1965, también
adoptada en el marco de la ONU, dedica un largo articulo 4.° a la con-
dena de «toda la propaganda y todas las organizaciones» que se inspi-
ren en o difundan el racismo o la discriminacion, los Estados Partes,
asi «se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas a elimi-
nar toda incitacion a tal discriminacion o actos...»; en concreto los fir-
mantes se comprometen: «a) Declararan como acto punible, conforme

19



a la ley, toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio
racial, toda incitacion a la discriminacién racial...» y «b) Declarardn
ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades orga-
nizadas de propaganda que promuevan la discriminacion racial e inci-
ten a ella, y reconoceran que la participacion en tales organizaciones
o en tales actividades constituye un delito penado por la ley».

En los textos internacionales de caracter mas global hay que referir-
se forzosamente al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de 19 de diciembre de 1966, de nuevo acordado en la ONU: tras asegu-
rar el articulo 19 la libertad de expresion limitado en su nimero 3 por
el respeto y reputacion de los demas, por la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico, la salud y la moral publicas, dedica el ar-
ticulo 20 a establecer limites basados en las razones humanitarias que
venimos comentando: «1. Toda propaganda en favor de la guerra esta-
ra prohibida por la ley. 2. Toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la discriminacién, la hostilidad o
la violencia estara prohibida por la ley».

En cuanto a los textos regionales hay que advertir cémo el Derecho
europeo no ha insistido especialmente en estas cuestiones, posiblemen-
te porque los Estados europeos eran firmantes de los acuerdos de la ONU,
todo ello con independencia de las limitaciones genéricas establecidas
en el Convenio de Roma a las que ya aludimos. Puestos a elegir un ejem-
plo de acuerdo regional fuera de Europa podemos referirnos a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos o «Pacto de San José de
Costa Rica» adoptado el 22 de noviembre de 1969, en esta Convencién
se garantiza la libertad de expresidn genéricamente por el articulo 13.1
en los nimeros siguientes se alude a las limitaciones cldsicas y en el pa-
rrafo 5 se declara: «Estard prohibida por la ley toda propaganda en fa-
vor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accidn ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religiéon, idioma u origen nacional».

Como vemos en el Derecho Internacional vigente existe una amplia
panoplia de instrumentos juridicos encaminados a asegurar limitacio-
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nes, por razones humanitarias, a la libertad de expresion. Sin embargo
la virtualidad de su aplicacion encuentra muchas dificultades, algunas
propias de la aplicaciéon de cualquier norma internacional y otras deri-
vadas de la propia especifidad de estos preceptos. En efecto, sin necesi-
dad de insistir sobre la préactica imposibilidad de imponer a muchos Es-
tados, con independencia de ser o no firmantes de los acuerdos o pac-
tos, el cumplimiento eficaz de las normas, a nadie se le escapan los pro-
blemas de traslacion a la ordenacién juridica interna de preceptos del
tipo que venimos comentando,'® sobre todo en lo que implica regula-
cion penal. Es por ello significativo que, precisamente, en varios paises
europeos se haya aprovechado la legislacion antiterrorista para intro-
ducir estos limites, en un intento de dulcificar asi las aristas mds duras
de una plasmacion juridica tan represiva; por otra parte la concepciéon
finalista apuntada en las leyes antiterroristas desvirtia en buena medi-
da la intencion de los pactos y convenios internacionales.

- Pero aun queda una ultima dificultad en la aplicacion de estas nor-
mas derivada de su interpretacion jurisprudencial. Es interesante la po-
lémica desatada en Francia y que quizas encuentre su mejor reflejo en
el contenido de la sentencia del Tribunal Correccional de Paris de 6 de
diciembre de 1984;!¢ el elemento en discusion esencial radica en el he-
cho de si hay que interpretar las prohibiciones contra la difamacion ra-
cial o contra la incitacion a la discriminacién como delitos autonomos,
es decir, con independencia de que causen 0 no situaciones reales de dis-
criminacion, odio o venganza racial. La polémica sigue y seguira abier-
ta, aunque, al menos en la jurisprudencia de la Corte de Casacién pare-
ce triunfar la tesis de un delito auténomo de provocacion. Pero la solu-
cion no es facil pues, con independencia de la repugnancia que puedan
causar las opiniones enjuiciables, siempre se bordea ¢l espinoso tema
de salvaguardar el contenido esencial del derecho a la libertad de expre-
sidn, a la vez que se pueden crear precedentes aplicables en el enjuicia-
miento de opiniones que no serian punibles de acuerdo con las normas
internacionales pero si con otras normas internas y aqui, de nuevo, vol-
vemos a encontrarnos con las leyes antiterroristas.
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VII

Extraer conclusiones definitivas seria demasiado ambicioso, pero si
pueden ensayarse algunas conclusiones provisionales:

1.—La libertad de expresidn esta constitucionalizada e interpretada
por la jurisprudencia y por la doctrina dominante tanto como un dere-
cho subjetivo como una funcién social, pero también hay que interpre-
tarla como cumplidora de una funcion politica fundamental en las so-
ciedades desarrolladas, esencialmente porque permite circular informa-
cidn, renovar el consenso e integrar controladamente las criticas al sis-
tema; desde este punto de vista la libertad de expresion, junto con otros
derechos fundamentales, contribuye decisivamente a asegurar la legiti-
midad y la estabilidad del sistema.

2.—Desde esta perspectiva los limites a la libertad de expresion bus-
can, politicamente, prohibir intervenciones que rebasan dicha funcién
legitimadora. Puede interpretarse asi histéricamente la evolucién expe-
rimentada en los limites; paulatina y comparativamente pierden pero
las limitaciones derivadas de los derechos privados —que habia sido un
instrumento esencial en la consolidacién politico-ideoldgica de la
burguesia— en favor de limites mas politicos.

3.—En ese panorama se refuerza cada vez mas los limites derivados
de la seguridad y el orden —Ileyes antiterroristas— y de las normas hu-
manitarias de origen internacional. Con independencia de la necesidad
de arbitrar politicas penales que atajen un fenomeno como el terroris-
mo, en el campo de la libertad de expresion las medidas adoptadas se
revelan habitualmente como desproporcionadas, lo que puede explicarse
por el caracter politico de la apreciacion de los delitos terroristas
—aunque los actos tipicamente terroristas: atentados, homicidios, le-
siones, secuestros... sean actos tipificados como delitos comunes—: el
sujeto pasivo ultimo de todo acto terrorista es el Estado y toda opinién
favorable al terrorismo —con todo su cinismo y desfachatez— supone
un peligro a la legitimidad imperante, aunque no impliquen una legiti-
midad alternativa.

4.—Pero la represion antiterrorista también reporta unos costes en
legitimidad, ese déficit se ha tratado de cubrir con el recurso a los limi-
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tes derivados de derechos humanitarios, con la consecuente ¢ interesa-
da confusion juridica, por lo que, «de lege ferenda» seria deseable:

—separacion de las normas antiterrorista de las basadas en derechos
humanitarios, aunque, en algunos casos, pudieran concurrir ambos
aspectos;

—regulacion en los ordenamientos internos con la maxima precision
posible de los tipos penales derivados de la aplicacién de las limitacio-
nes a la libertad de expresion contenidas en los acuerdos y pactos inter-
nacionales de cardcter humanitario.
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Notas sobre participacion y comunicacion
JOSE ASENSI SABATER

Los sistemas de dominacion contempordneos tienen un rasgo cen-
tral que los caracteriza consistente en el control del decurso historico-
material por los discursos que visualizan y moldean aquél. Dicho meca-
nismo de dominacion ha venido a afiadir a la explotacién econdmica
y a la opresion politica un elemento mads velado y sutil puesto que per-
mite el lograr la predefinicion de los problemas, el control del conoci-
miento mismo y sus cddigos y, en fin, la pautacion indirecta de las pro-
pias necesidades y posibilidades expresivas.! Ya el famoso lema maclu-
haniano hacia referencia al fendmeno; posteriormente, autores como
Mc Combs han aludido a la funcion de agenda-setting de los media.
C. Mueller, por su parte, ha expresado en sintesis el sentido unilateral
del mensaje de los media: el lenguaje, inyectado de predefiniciones po-
liticas plasmadas en interpretaciones oficiales y transmitidas por las agen-
cias y procesos secundarios de socializacién, se manifiesta como un im-
portante factor que contribuye a la comunicacién represiva y a la inte-
gracion de las clases inferiores en el sistema politico. Este tiltimo no es
algo cerrado, ni la sociedad es unidimensional, pero el poder del siste-
ma consiste precisamente en aparecer cerrado y unidimensional.? Tam-
bién Habermas, en linea con lo anterior, estima que la actual forma de
represion institucional consiste en el recorte o limitacidn de los discur-
sos lingtiisticos en el intento de mantener desde el poder a los interlocu-
tores que forman la sociedad en un estado de pobreza discursiva que
les prive de la misma concrecién formal de sus problemas.?

Una de las mas notables insuficiencias de las doctrinas democrati-
cas contemporaneas es no haber sabido integrar la problemaética que pre-
sentan los nuevos procesos de comunicacion. Mientras el sistema poli-
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tico y su encuadramiento normativo ha continuado ligado a concepcio-
nes de la comunicacidn propias de otra época, las revoluciones tecnolé-
gicas amenazan con dejar definitivamente inservibles las viejas catego-
rias juridicas en las que el principio democratico se venia expresando.
Si la informacion y el control de los procesos de la comunicacién es una
de las facetas mas relevantes del sistema politico, o al menos, un requi-
sito imprescindible para su eficaz ejercicio, el desarrollo técnico de los
medios de comunicacién ha de corresponderse con una forma peculiar
de gobernar.

La Constitucion espafiola, como es suficientemente sabido, ha re- -
cogido algunos supuestos que pueden permitir un mayor control demo-
cratico sobre los medios de comunicacién aunque no ha abordado la
problemadtica desde una dimensién mas global, desaprovechando con
toda probabilidad una ocasién propicia. Bien es cierto que no podia con-
tar con antecedentes o formulas constitucionales en las que apoyarse,
Es mas, como se ha puesto de manifiesto de diversas formas, la norma
fundamental espafiola aparece justamente en el momento en que se ini-
cia, en el mundo occidental, una carrera hacia la privatizacién de los
media. Se ha dedicado, en fin, un apartado del articulo 20 —donde se
plantean determinados aspectos que confluyen en la libertad de
expresion— a prescribir la participacién ciudadana, si bien indirecta-
mente, en los medios de comunicacion de titularidad publica. El texto
en cuestion establece que «la Ley regulara la organizacién y el control
parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes del
Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a los grupos
sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la socie-
dad y las diversas lenguas de Espafia».

El loable intento por facilitar de algiin modo el control social de los
medios de comunicacién ha tenido sin embargo una dimension limita-
da. Se refiere, por de pronto, a los medios de comunicacion de titulari-
dad publica, cuyo titular es el Estado u otros entes publicos (Comuni-
dades Autdnomas, Municipios) y se prevé la garantia de acceso a éstos
de los «grupos sociales y politicos significativos». Diversas sentencias
del Tribunal Constitucional han delimitado con mas precision el alcan-
ce de estas expresiones.*
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Si se apuesta por la existencia de una sociedad participativa, ello s6-
lo sera posible en el caso de que haya una democratizacion real de los
medios de comunicacion social.® Se afirma al mismo tiempo que, en
orden a alcanzar este objetivo, es necesario fomentar el incremento de
tales medios y su difusion sin caer en el dirigismo estatal. En este con-
texto, lo verdaderamente paradogico de la situacion que se ha plantea-
do en Espaiia en la ultima década, si bien refleja una situacion generali-
zada en las democracias occidentales, reside en que justamente en el mo-
mento en que se consagra el derecho de participacién en el ambito de
la comunicacidn social, al menos en el sector publico, éste se ve afecta-
do por un fuerte proceso tendente a la privatizacion de los media y a
la firme expansion de la empresa privada en este terreno.

Se abren paso de este modo, en el ambito de la comunicacién las
propuestas liberales que arrancan del primer pensamiento de este tipo
debido a Mirabeau, Depont de Nemours o Turgot, y que persisten en
la vieja idea de identificar los derechos fundamentales con el derecho
de propiedad. Se propugna cada vez con mds fuerza la liberalizacién
de los medios de comunicacién, entendiendo por tal, un modelo de co-
municacion en manos privadas al tiempo que se persigue el desmem-
bramiento y la desarticulacion del servicio publico de la comunicacién.®

Una manifestacion tipica de estas propuestas consiste en trasladar
lo que tradicionalmente venia predicdndose de la libertad de prensa—
que el pensamiento liberal ha presentado, no sin razén, como ¢l valla-
dar mas formidable frente a las ansias de poder estatal y cuyo paradig-
ma venia representado por el pluralismo competitivo de las empresas
periodisticas— a medios muchos mas poderosos y de influencia social
mucho mas intensa, como es la television. Este paradigma, aplicable
a la prensa y del que tenemos ejemplos ilustres, como parece fuera de
toda duda, hace tiempo que ha dejado de tener virtualidad, si es que
alguna vez la tuvo realmente. La propia libertad de empresa periodisti-
ca —no hace falta demostrarlo una vez mas— no se produce en un marco
competitivo, sino cada vez mds monopolistico, desarrollandose progre-
sivamente una notable concentracion de las mismas, no sélo en los Es-
tados Unidos cuyo proceso de concentracion viene de muy atrds, sino
también en los diversos paises europeos.” El problema reside ahora en
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que las propuestas de liberalizacidn se centran en la radiodifusion y se
cuestionan el modelo de «servicio publico» que, hasta el presente, ha
sido el modelo caracteristico de la mayor parte de los Estados
Europeos.®

En este contexto, la libertad mundial de mercado que se predica cons-
tituye el eje central de la expansion de la industria electrdénica y telema-
tica, afectada de un alto grado de concentracién y localizada especial-
mente en Estados Unidos y Japdn.® Estas propuestas encierran de su-
yo una notable contradiccidn: mientras avanza la privatizacion de la Te-
levisién en Europa por medio, sobre todo, de las nuevas tecnologias del
cable y del satélite, los Estados Europeos (Reino Unido, Francia y Re-
publica Federal Alemana, especialmente) estan realizando un esfuerzo
ingente de inversion publica en las llamadas infraestructuras basicas de
la comunicacion.' La conclusion, pues, no puede ser otra que la de
constatar la tendencia, no sélo a una progresiva concentracion de las
empresas de la comunicacién en manos privadas —lejos por tanto de
un marco idilico competitivo y pluralista— sino también a la emergen-
cia de un contexto tecnoldgico total, de una verdadera lucha por la he-
gemonia en los flujos de la informacion.

Con ¢l comienzo de la década de los afios ochenta se produjo un
incremento significativo de las inversiones publicas estatales en la crea-
cion de grandes estructuras de comunicacion, las cuales han generado
una fuerte demanda de componentes y de bienes de consumo en esta
direccion. Por lo que se refiere a la CEE, no existe, sin embargo, una
demanda suficiente que permita amortizar el coste de esas grandes in-
versiones, al menos a medio plazo. Se propone, pues, un uso posible
de esa estructura comunicativa que consiste en la multiplicacién de ca-
nales de televisidn, hacia los cuales existe una demanda suficiente, y su
cesion, en cuanto que empresas rentables, a la iniciativa privada. Se pro-
ducen de este modo, dos érdenes de consecuencias: en primer lugar, la
tendencia a reservar al sector publico el esfuerzo inversor en infraes-
tructuras informativas o a los sectores en crisis, reservando al sector pri-
vado las areas expansivas. En segundo lugar, la multiplicacién de la oferta
televisiva en Europa deja al descubierto la incapacidad de estos canales
para producir programas propios, puesto que no existe una industria
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de produccion suficientemente desarrollada en Europa, facilitando de
este modo la penetracion de productos extraeuropeos.'?

El reeinquiciamiento de esta vasta poblematica desde el angulo de-
mocratico y constitucional, obliga entonces a establecer algunas obser-
vaciones, levemante insinuadas, no con el propdsito, claro esta, de con-
cluir en nada, sino tan sélo de sugerir tematicas acordes con la natura-
leza limitada de estas «notas».

En primer lugar hay que afirmar que la participacion ciudadana, ar-
ticulada a partir de féormulas variadas, compatibles con el modelo
juridico-politico global que formula la Constitucion, supone la garan-
tia mas firme frente al peligro de manipulacion comunicativa procedente
del Estado o del sector privado. También es la mejor garantia frente
al peligro —muy real a estas alturas— de neocolonialismo cultural, al
riesgo de desaparicidn de las culturas nacionales o autéctonas y, por
qué no decirlo, frente al peligro de disolucién de la propia identidad
personal.”® Es por ello que, partiendo de las exigencias que se derivan
del modelo de Estado Social que la Constituciéon propugna, las liberta-
des de expresion y de informar, en su dimension subjetiva, no sélo ha
de vincular a los poderes publicos, sino que, conforme a una interpre-
tacion sistematica del art. 53.1 en relacion con el art. 9.1, ha de vincu-
lar también a los propios ciudadanos. Son derechos que han de ser con-
templados tanto en su eficacia vertical, esto es, frente a los poderes pu-
blicos y el Estado en definitiva, como en su eficacia horizontal, esto es,
aquélla que extiende su eficacia a las relaciones entre particulares, o se-
gun la expresion doctrinal alemana, la Drittwirkung der Grundrechte.
Al amparo de esta posicion puede recurrirse a la doctrina del Tribunal
Constitucional cuando afirma «la radical nulidad de todo acto publico
0, en su caso, privado violatorio de las situaciones juridicas reconoci-
das en la Seccion 1.2 del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion»."

La segunda observacién es, no por obvia, menos pertinente. La ge-
neralizacion de las nuevas tecnologias esta alterando los supuestos con-
venidos de los derechos fundamentales y la representacidon simbolica del
fendmeno de la participacién. Por de pronto, derechos tales como el
de antena y el derecho de réplica, las nuevas formulas contractuales,
el conicepto de pluralismo politico, estan rebasando el cuadro juridico-

29



politico del Estado y se instalan en un escenario supranacional cuya es-
tructuracion juridica es todavia una incognita. Puede afirmarse con re-
lativa claridad que el nuevo espacio de la comunicacidn y el viejo espa-
cio juridico del Estado-Nacion no coinciden, independientemente de las
causas que han producido la llamada revolucion tecnolédgica en los sis-
temas de comunicacion. Estos derechos han de adquirir, pues, una di-
mension mas funcional.

Por lo que se refiere al ambito de la CEE, no puede dejar de men-
cionarse la respuesta a este reto, en lo concerniente a los derechos vin-
culados a la comunicacion, que supone el programa del «libro verde»
(sobre el establecimiento del mercado comun de la rediodifusion, en es-
pecial, por satélite y cable,'s con el objeto de hacer posible la aplica-
cion de las libertades basicas garantizadas en el Tratado de la CEE. Con
todo, las propuestas del libro verde, han sido objeto de criticas'® por-
que la filosofia politica que inspira este plan, basado fundamentalmen-
te en un analisis econdmico de la libertad de circulacién de la imagen
televisiva, choca frontalmente no sélo con los sistemas de Television im-
perante todavia en Europa, sino también con su realidad politica.'* No
obstante, queda en pie el desafio por articular las formas de participa-
cién ciudadana a escala europea en este proceso. Los peligros subya-
centes a la propuesta del libro verde son, pues, un cambio de las estruc-
turas del Servicio Publico en beneficio de la privatizacion y la comer-
cializacion; una tendencia al uniformismo cultural; un cuestionamien-
to de la autonomia cultural europea.'’

La tercera observacion se relaciona intimamente con la anterior. Las
formulas democratizadoras y participativas que logren abrirse paso en
las nuevas estructuras comunicativas, sobre todo en el espacio europeo,
habran de encauzarse necesariamente por medio de la descentralizacién.
Pero esta via es hoy especialmente problematica. Lo que conocemos co-
munmente por el fendmeno descentralizador en el ambito juridico-
politico se ha desarrollado en paralelo al desenvolvimiento del Estado
de Bienestar o del Estado de Servicios, tomando impulso en €l momen-
to del maximo esplendor de esta forma de organizacion politica y resul-
tando finalmente afectado, en esencia, por la crisis de este modelo de
Estado.'® Se ha producido, pues, un punto de inflexion. En la medida
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en que los procesos de descentralizacion son consecuencia de la estruc-
tura que adopta el Estado de servicios, resulta evidente que el cuestio-
namiento de este modelo y de sus objetivos comporta el retroceso en
la dindmica descentralizadora. Muy esquemadticamente: reducido el 4m-
bito de los servicios que presta el Estado se reduce el proceso —o el ins-
trumento organizativo— a través del cual se presta. De esta forma, la
crisis del proceso de descentralizacion juridico-administrativa plantea
no solo una modificacion profunda en la estructura del estado social,
sino también una crisis de los procesos administrativos y organizativos
propios de los poderes publicos. La sociedad de la comunicacién emer-
gente desborda el marco juridico de la sociedad estatal, pero ahora, és-
ta no se resigna a perder el control de los procesos que puedan desenca-
denarse en la periferia.

En este contexto, una aproximacién a la nocion de descentraliza-
cion referida a los medios de comunicacion lleva a afirmar que, en el
nivel productivo, consiste en la apertura formas nuevas de creacion, ex-
perimentacion de modelos estéticos, introduccidén de nuevos lenguajes
y participacién creativa; en el nivel organizativo, en una articulacién
o distribucidn territorial de las nuevas estructuras integrantes del servi-
cio publico; en el nivel econdmico, en el establecimiento de las vias de
financiacion propias de una estructura periférica que aseguren su exis-
tencia diferenciada y el cumplimiento de sus objetivos.

Estas sugerencias, muy someras, acerca de la necesidad de una des-
centralizacién funcional, como via participativa en el ambito de la co-
municacion, suponen algo mas, por ultimo, que la distribucion perifé-
rica de ciertas funciones. Implica, por el contrario, la creacion de orga-
nos territoriales de representacion, con la consiguiente desjerarquiza-
cion de los procesos de decision;'® significa también una concepcion
que va mas lejos del dmbito administrativo para instalarse en el ambito
de la autonomia politica.

La lucha por conquistar nuevos mercados y la perspectiva de gran-
des negocios predominara en el futuro préximo en todo el mundo occi-
dental. En estas condiciones hemos de esperar resistencias frente al pa-
pel de los servicios publicos, especialmente en el campo comunicacio-
nal. Pero ;y los ambitos regionales de las culturas minoritarias, las mi-
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norias lingiiisticas? En mi opinidn, una descentralizacién virtual sélo
serd posible mediante una intervencion de los poderes publicos que co-
rrija la tendencia hacia la concentracion. Un marco politico, a nivel re-
gional, puede ser el punto de partida que permita compensar las ten-
dencias que se advierten ya con toda claridad hacia la homogeneizacion
de los sistemas y productos comunicacionales.

10.
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Policia y Administracion de Justicia (*)

JAVIER BOIX REIG
Catedratico de Derecho Penal

A quienes han sido mis
alumnos en Ia Universi-
dad de Alicante

Quiero, en primer término, agradecer a los organizadores de este Se-
minario la invitacion que me formularon para participar en el mismo,
en el marco de las actividades que viene desarrollando la Universidad
Internacional Menéndez y Pelayo.

La necesidad de una policia debidamente especializada, que cum-
plimente sus funciones en el orden judicial, con la necesaria indepen-
dencia respecto al ejecutivo que ello requiere, justifica sobradamente
este Seminario, tendente a analizar, por lo que a la Policia Judicial se
refiere la confusa normativa existente al respecto, ldgica consecuencia
de haber estructurado un modelo de Policia Judicial poco comprometido.

I. Analisis de regulacion sobre Policia Judicial

No es el momento de reiterarles y explicarles la normativa que se
encuentra vigente sobre la Policia Judicial. Sin duda que ya habra sido
analizada en este Seminario. S6lo recordarles o enunciarles la misma
a efectos de situar lo que considero ideas basicas de dicha regulacidn.

(*) Intervencion en la Mesa Redonda que tuvo lugar el dia 18 de julio de 1989 en el Seminario
«Policia y Sociedad», organizado por la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo y la
Direccién General de Policia, y celebrado en el Palacio de La Magdalena de Santander.
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En el orden constitucional debe significarse que junto con el articu-
lo 104 de la Constitucion, en el que se establece la dependencia de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Gobierno y delimita su misién en
cuanto a la proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades y
a garantizar la seguridad ciudadana, el articulo 126 especifica que:

«La policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del
Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y descubri-
miento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la Ley
establezca.»

El mencionado precepto constitucional supone, sin duda, un impor-
tante avance desde la perspectiva de consolidacion del Estado de Dere-
cho. No obstante, ¢l avance puede ser mas formal que real. Estamos
ante un precepto aceptable en la forma, inexpresivo en el fondo e insu-
ficiente por razones historicas y politicas. Valoracion general en la que
coincido y me remito a Ruiz Vadillo.

En el ambito de la legislacién ordinaria recordar la antigua, pero
vigente regulacién, del articulo 282 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (Lecrim), los articulos 443 a 446 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPIJ), los articulos 29 a 38 de la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (LOFCSE), y el Real De-
creto 769/1987, de 19 de junio, de la Policia Judicial (DPJ).

1.—De este conjunto normativo cabe desprender que la Policia es
Policia Judicial en todo caso, en tanto actie como tal. No obstante,
varian sus cauces de intervencion de acuerdo con un sistema de organi-
zacion de la Policia Judicial, al que claramente se refiere Moreno Cate-
na, distinguiendo en Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en general, co-
mo Policia Judicial, las Unidades Organicas de Policia Judicial y, en
tercer lugar, las llamadas Unidades adscritas de Policia Judicial que co-
mo parte de las anteriores se adscriben materialmente a los 6rganos ju-
diciales. Puede decirse que estas ultimas unidades son las que requieren
una mayor especializacion, las que en realidad gozan de esa estrecha
relacidon con los 6rganos judiciales y fiscales, por mas que los niveles
de especializacion sean exigibles al conjunto de las unidades organicas.
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Debe significarse que las referidas Unidades Organicas, y en conse-
cuencia las adscritas al ser parte de ellas, vienen integradas por Guardia -
Civil y Cuerpo Nacional de Policia, sin que en sentido estricto sean Po-
licia Judicial las policias autondmicas y las locales, por mds que pue-
dan cumplimentar las funciones genéricas de policia judicial y labores
de auxilio a las unidades de Policia Judicial, bien por requerirlo el 6r-
gano judicial o fiscal o por solicitar en colaboracion miembros genui-
nos de las Unidades de Policia Judicial (ver art. 29.1. LOFCSE). En
la practica es facil obviar las dificultades formales que existen para la
colaboracion de las policias autondémicas y locales. No obstante, seria
deseable que las diferentes clases de policias pudieran integrar las uni-
dades organicas y adscritas de policia judicial, para lo que seria necesa-
rio modificar la regulacion al respecto.

2.—Las competencias atribuidas a la Policia Judicial derivan con
caracter genérico, del articulo 126 de la Constitucioén: averiguacion del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente. Funciones que
se reproducen expresamente en el articulo 443 de la LOPJ, si bien se
especifican las propias de las unidades de Policia Judicial en el articulo
445 de esta ultima ley.

Por mas que estemos ante funciones especificas, atribuidas a la lla-
mada Policia Judicial o mejor a sus unidades, es lo cierto que ¢llo no
excluye la posibilidad de acudir con caracter general a los diversos cuerpos
de Policia y para muy variados temas, referidos al ambito penal o no.

Partiendo de que la realidad nos indica que la actuacion de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad tiene relacion con la actividad judicial en un
porcentaje mas elevado, es lo cierto que puede suscitarse una cierta in-
suficiencia de competencias, si las contamos en los términos antes di-
chos. En este sentido se ha puesto de manifiesto la infrautilizacion cua-
litativa y cuantitativa de la Policia Judicial, por parte de los propios
titulares de los 6rganos judiciales. Asi debe destacarse la posible inter-
vencion de esta clase de Policia en cuestiones de orden civil (asi, Ruiz
Vadillo) e incluso en el ambito penal en su dimensidén preventiva.

Estas ultimas funciones o misiones preventivas, a las que incluso se
refiere el articulo 33 LOFCSE, no empaiiarian la nota de exclusividad
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en sus funciones, que como caracteristica especifica requiere Segovia
al configurar el concepto de Policia Judicial, ni menos aun se impide
por los angostos términos en que configura el articulo 19 del Decreto
769/87 las funciones antedichas, dada la remision especifica que efec-
tua el citado articulo de la LOFCSE y al articulo 445 de la LOPJ, de
tenor este ultimo ciertamente amplio.

3.—Ciertamente que la nueva regulacion de la Policia Judicial su-
pone un avance desde la perspectiva de la independencia judicial; en
ese sentido debo valorarla positivamente. De una concepcién de dicha
policia, a la que se atiene esencialmente la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, cifrada en la idea de auxilio a la funcién judicial se pasa a la
dependencia funcional. Esto es importante, ya que permite profundi-
zar en el concepto de independencia judicial y supone en definitiva un
aseguramiento de la misma (de Esteban y Lépez Guerra).

Pero, ademas, este proceso que podria calificarse de judicializacién
de la policia, permite no solo garantizar en mayor medida la predicha
independencia, sino también otorgar una mayor eficacia a la investiga-
cion policial, en el orden criminal, sobre si nos atenemos a la proyec-
cion juridica que luego debe tener tal actuacion.

Desde la perspectiva de la independencia judicial debe recordarse que
la dependencia funcional de la Policia va a permitir con mucha mayor
fluidez y garantia que sea el propio juez quien determine los criterios
de inicio de la investigacion criminal, seleccione los temas con evidente
incidencia juridico-penal y también indique como se realiza la investi-
gacion, preservando derechos fundamentales y planteando en términos
juridicos pruebas, de modo que luego sean viables también juridicamente
en el proceso, y finalmente valore los resultados de dicha investigacion;
valoracién que no podr4 estar tefiida por criterios de oportunidad, sino
por imperio del principio de legalidad. Se conjuga, en suma, mayor efi-
cacia de la investigacion con profundizacion de la independencia judicial.

Garantia de tal independencia es que la adscripcion de policias a las
unidades de policia judicial en sentido estricto, lo sea con cardcter per-
manente. Nota esencial a la que alude Segovia al conceptuar esta clase
de policia.
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Esa nota de permanencia supone la garantia de no remocion de los
miembros adscritos a la unidad de policia judicial. Garantia que se con-
tiene en los articulos 446 de la LOPJ, 34.1 dela LOFCSE y 16 del DPJ.
En igual medida, habra que incluir en el ambito judicial la posibilidad
de instar el ejercicio de la actividad disciplinaria.

Consecuencia de dicha caracteristica sera que los miembros de la Po-
licia Judicial actuaran siempre segun instrucciones del érgano judicial,
o del fiscal en su caso, no pudiendo recibir instrucciones contrarias, o
mejor cumplirlas, de superiores organicos, siquiera sean de orden téc-
nicos. Estan a las ordenes del Juez o Fiscal, y sélo se atienen a las ins-
trucciones de éstos. En este sentido, es significativo el articulo 11 del DPJ.

Profundamente vinculado con la garantia de la no remocidn, esta
el de la potestad para cesar, ya que aquella garantia quedaria sin conte-
nido si dicha potestad se hiciera residir, sin mas, en el &mbito del ejecu-
tivo. El art. 24 del DPJ establece también la garantia de permanencia,
y establece un cierto control de la misma por parte de la Comisién Pro-
vincial de Coordinacion, la que en todo caso deberd emitir previo in-
forme favorable, «con caracter preceptivo y vinculante», cuando un
miembro de la Unidad vaya a dejar de pertenecer a la misma. Ha igual
conclusion debe llegarse cuando se trata de ceses por causa legal o tras-
lado. Cierto es que a su través no pueden entenderse mds que justas causas
para dejar de pertenecer a tales unidades. En todo caso, en garantia de
que ello sea asi y en orden a no perturbar el buen fin de posibles investi-
gaciones en curso, no estaria de mas una interpretacion del articulo 24
del DPJ que diera juego a la Comisién Provincial de Coordinacion en
orden a controlar tales situaciones igualmente, debiera darse un papel
mas relevante al Juez o Fiscal que en ese momento esté dirigiendo la
investigacion, cuando cese el funcionario policial; cese que puede supo-
ner graves perjuicios para la investigacion en algunos casos. En ese sen-
tido, debiera modificarse el articulo 16 del DPJ. Piénsese que, de con-
trario, puede vulnerarse el fundamento mismo, antes referido, de la no
remocion y la finalidad del art. 446 de la LOPJ y del art. 34.1 de la
LOFCSE, «en la remocion y separacion, la excepcion se puede conver-
tir en regla general, ya que organicamente dicha Policia depende del Mi-
nisterio del Interior».
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4.—En todo caso, la doble dependencia de la Policia Judicial, que
en realidad mas se parece a auténticas situaciones de doble personali-
dad que en la practica, en casos limites, pueden producir auténticos plan-
teamientos que alegdricamente calificamos de esquizoides, nunca debe
interpretarse o llevar a consecuencias restrictivas de la independencia
jurisdiccional.

Por mas que puedan existir poderosas razones para mantener la de-
pendencia organica del Ministerio del Interior (a las que alude Moreno
Catena), es lo cierto que el articulo 126 de la Constitucion alude a una
dependencia esencial de la Policia Judicial que en ningin caso debe li-
mitarse por dependencias orgénicas de la clase que fueren, a las que por
cierto no alude dicho precepto constitucional. En ese sentido, prima en
todo caso, sobre cualquier otra consideracion, la llamada dependencia
funcional, y si existen problemas derivados de la dependencia orgdnica
que directa o indirectamente afecten a la funcional, deben solventarse
siempre en favor de la funcidn constitucional expresamente referida en
el articulo 126 citado. Y en caso de colision entre preceptos ordinarios,
hay que atenerse siempre a criterios de interpretacion que potencien la
independencia judicial y que sea conforme a la Constitucion.

II. Referencia a cuestiones en particular

La dependencia funcional a que se encuentra sometida la Policia Ju-
dicial, la interpretacion conforme a la Constitucion que impera ante cual-
quier conflicto que surja con motivo de situaciones derivadas de su de-
pendencia orgdnica, debe redundar, como ya se ha dicho, no sélo en
una profundizacién de la independencia judicial sino también en una
mayor virtualidad y eficacia de la investigacion criminal, que siempre
debera producirse conforme a los derechos fundamentales.

Voy a plantear alguna cuestion concreta, susceptible de ser debati-
da en ulterior coloquio, que considero pueden adquirir relieve en el marco
de este Seminario.

1.—Por lo que se refiere a los atestados que practique la Policia Ju-
dicial, hay que afirmar que su consideracién juridica como denuncia
sigue siendo inamovible (asi, Queralt y Jiménez).
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No obstante, debe destacarse la importancia de la estructuracion de
las Unidades adscritas, desde la consideracion de su necesaria especiali-
zacion y formacidén técnica y habida cuenta que actuaran bajo la direc-
cion juridica que su actuacion tendra por parte del Juez o Fiscal. Ello
debera repercutir en una mayor eficacia de la investigacion en curso y
en un incremento de seguridad juridica de la policia actuante y de vir-
tualidad juridica de su actuacion en el posterior procedimiento. Al me-
nos, asi deberia de ser.

En este ambito, debe subrayarse ¢l papel de la figura del Comisio-
nado. Tal calificacidn no atribuye mayores consecuencias juridicas a su
actuacion. La «especial consideracidon» a que se refiere el art. 14 del DPY
(ver también el art. 11), es solo estrictamente técnica, en el marco del
«valor reconocido en las leyes», que no es otro, como ya se ha dicho,
que el de denuncia.

Como igualmente se ha sefialado, su actuacion habra de significarse
en orden al fotalecimiento de la investigacion, a no perjudicar su conti-
nuidad y la averiguacion de delito realizado y de cara a posibilitar en
mayor medida la reproduccion probatoria en ¢l procedimiento penal y,
en ultima instancia, en el Juicio Oral.

Piénsese que incluso las diligencias de investigaciéon que promueva
el Ministerio Fiscal, a cuyas 6rdenes estd la Policia Judicial, tampoco
tienen mayor valor juridico que el ya aludido. Légico es que circunscri-
bamos, en consecuencia, las actuaciones de la Policia Judicial en los
términos dichos. La presunciacién de autenticidad que las investigacio-
nes del Fiscal tienen, segun el articulo 5 de su Estatuto, no se refiere
mas que al hecho de la incoacién de dichas diligencias y que las actua-
ciones que se dice haber llevado a cabo efectivamente lo han sido (asi,
Varela Castro). Pero no ofrecen prueba respecto la realidad material
a que se refieren dichas actuaciones. En la misma linea debe interpre-
tarse el articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, incorpo-
rado en la reforma de 1988, que en el fondo nada nuevo ofrece en esta
materia, respecto a las funciones y validez juridica de sus actuaciones,
en relacidn con las que ya le atribuia el Estatuto del Ministerio Fiscal
de 1981. La reforma citada no ha tribuido, como algun sector doctrinal
pretendia, auténticas funciones instructoras al Fiscal.
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Desde la perspectiva de la eficacia y virtualidad juridica de su ac-
tuacion, la direccion técnica antes aludida ofrece mayores posibilida-
des reales de que los reconocimientos se practiquen con las necesarias
garantias juridicas (art. 369 Lecrim.), evitando invalidaciones posterio-
res por defectos en su prdctica, o de que las actuaciones en entradas
y registros tengan también lugar con las imprescindibles garantias juri-
dicas (art. 545 y sgs. Lecrim.); haciendo constar en las circunstancias
del art. 551 de la Lecrim. el consentimiento expreso, con la autoriza-
cién judicial a que se refiere el art. 558 de la Lecrim, y llevando a cabo
su practica con presencia del Secretario y dos testigos y presencia del
Juez o delegado (art. 572 Lecrim.), pudiendo plantear respecto este tl-
timo la intervencion del Comisionado.

Consecuencia de lo anterior es la adopcidn de las garantias que es-
tablece la Lecrim. en orden a la preservacion del objeto del delito, dado
que supone una actuacion que preconstituye prueba. Dada esta proyec-
cién juridica en el procedimiento penal ulterior habrd que requerir la
presencia judicial (art. 574 Lecrim.) en tal caso. Asi, se ha afirmado
que «debido a la circunstancia de que la finalidad del registro es reco-
ger los efectos e instrumentos del delito, o lo que es lo mismo, precons-
tituir la prueba, disponiendo su custodia hasta el momento del Juicio
Oral, dicho acto ha de revestir las notas esenciales de la prueba: la in-
tervencidn de la Autoridad Judicial, de un lado, y la posibilidad de con-
tradictorio de otro» (Gimeno). En esta linea, dicho autor reputa desa-
fortunado el art. 28, pf. 2.°, €), que atribuye entre otras funciones a
las Unidades Adscritas la préactica de la «recogida de pruebas», ya que
la policia, sea o no judicial, no puede por si misma recoger prueba al-
guna, pues la prueba requiere la intervencion de una Autoridad institu-
cional dotada de independencia judicial. Sin intervencidn judicial, se
afirma, no hay prueba, sino meros actos de investigacion, que en nin-
gun momento pueden fundamentar, por si solos, una sentencia conde-
natoria. De contrario se vulneraria la presuncion de inocencia. Estamos,
creo, ante una posicion doctrinal acertada.

2.—Interesa hacer alguna precision sobre el derecho de informacion
y el necesario y legalmente exigible secreto que se proyecta sobre las ac-
tuaciones de la Policia Judicial.
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Con independencia del efecto preventivo-general que quiera atribuirse
a la informacion publica relativa a las actuaciones policiales en relacion
con el genérico derecho a la informacion, es lo cierto que las posibles
informaciones de la actuacion en casos concretos de la Policia Judicial
habra de someterse siempre a la consideracion del Juez o Fiscal a cuyas
ordenes se actiie, y en todo caso habran de tenerse en cuenta las respon-
sabilidades que se deriven, penales o disciplinarias, como consecuencia
de revelaciones que afecten a la investigaciéon y por su infundada in-
fluencia en el derecho constitucional a la intimidad y al honor, protegi-
dos por el articulo 18 de la Constitucién. Responsabilidades que deri-
varan de lo previsto en el art. 301 de la Lecrim y mads aun si el procedi-
miento estd declarado secreto incluso para las partes, habida cuenta lo
prescrito en el art. 302 de la Lecrim. Responsabilidades penales en con-
cepto de descubrimiento y revelacidon de secretos y responsabilidades dis-
ciplinarias, derivadas de la obligacién de reserva, conforme al art. 15
del DPJ.

Debe significarse que las responsabilidades que derivan de tales pre-
ceptos de la Ley rituaria criminal afectan a la Policia Judicial y tam-
bién al Ministerio Fiscal, y por supuesto al 6rgano judicial, siendo dis-
ponible tan sélo en ese marco una informacidn general, de caracter so-
lo procedimental, que no afecte a la investigacién en curso ni a los de-
rechos fundamentales del art. 18 de la Constitucidn y que no convier-
tan en una paradoja injustificable el secreto en su caso acordado para
las partes, ni la real indefension que para estas supone la adopcion del
secreto.

3.—Por lo que se refiere a la doble dependencia funcional de la Po-
licia Judicial, al Juez y al Fiscal, debe decirse que las Unidades adscri-
tas estan indistintamente afectas a ambos 6rganos. Asi se concluye ex-
presamente de lo regulado en la LOPJ, LOFCSE y DPJ.

El art. 789, en su texto conforme a la Ley 7/88, establece que la Po-
licia remitira el original del atestado al Juez y copia al Ministerio Fiscal.

Por su parte, el art. 284 de la Lecrim establece que la Policia Judi-
cial participara la instruccidon de diligencias a la Autoridad Judicial o
al representante del Ministerio Fiscal. Alternativa que parece concretar
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el art. 20 del DPJ. en los siguientes términos: «Cuando los funciona-
rios integrantes de las Unidades Organicas de la Policia Judicial reali-
cen diligencias de investigacion criminal formalmente concretadas a un
supuesto presuntamente delictivo, pero con cardcter a la apertura de la
correspondiente actuacion judicial, actuaran bajo la dependencia del Mi-
nisterio Fiscal. A tal efecto, daran cuenta de sus investigaciones a la Fis-
calia correspondiente que, en cualquier momento, podra hacerse cargo
de la direccidn de aquéllas, en cuyo caso los miembros de la Policia Ju-
dicial actuaran bajo su dependencia directa y practicaran sin demora
las diligencias que el Fiscal les encomiende para la averiguacion del de-
lito y el descubrimiento y aseguramiento del delincuente».

Sin duda que este precepto del DPJ de 1987, parte de las funciones
que ya el art. 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal atribuia a éste, y pare-
ce ir en la linea de reforzar las competencias del Fiscal en una auténtica
actividad instructora. Estos intentos, que no han llegado a término en
la reforma de la Lecrim. de 1988, son claramente y con fortuna critica-
do por Segovia: «Parece que este Decreto intenta separar entre la ins-
truccion material a cargo del Ministerio Fiscal y la formal atribuida al
Juez; y aparte de que un Decreto no puede alterar el sistema vigente,
es un intento de suprimir la instruccién a cargo del Juez y encomendar-
lo al Ministerio Fiscal». Frente a las ventajas que pueda comportar la
unidad de criterio, suscita dicho autor las desventajas del pretendido
sistema desde la perspectiva del principio de legalidad, reafirmando la
necesidad de mantener la instruccion bajo el manto de la independen-
cia judicial, al margen del principio de oportunidad y de cualquier in-
tromision de cariz politico, la que afirma «es evidente que puede pro-
ducirse por el caracter politico que puede tener la actuacién del Minis-
terio Fiscal».

Ciertamente que el citado precepto se sitia, como se ha dicho, en
un momento en que pretende formular de nuevo el modelo de procedi-
miento en la Lecrim, con la polémica surgida sobre la atribucién o no
de la instruccién al Ministerio Fiscal.

Debate que se ha reproducido con la ya mencionada Ley 7/88, de
28 de diciembre, que plantea un conflicto aparente entre el art. 785 bis
y el art. 789, ambos de la Lecrim, pues si bien el primero regula las dili-
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gencias de investigacion del Fiscal, actuando a sus ordenes la Policia
Judicial, el segundo de ellos comienza aludiendo a la obligacion de la
Policia Judicial de entrega de los atestados al Juez, con remision de co-
pia al Ministerio Fiscal.

Considero que realmente el art. 785 bis de la Lecrim no atribuye al
Fiscal competencias que no tuviera ya por el art. 5 de su Estatuto.

Si es la Policia la que inicia un atestado, habra de dar cuenta del
mismo al Juez y copia al Fiscal. Al recibir el Juez dicho atestado se ha-
bran ya incoado, si procede, las pertinentes diligencias; luego el Fiscal
no podra dirigir la investigacién por si mismo, siquiera sea porque lo
establece el art. 785 bis. 3, dado que ya existe un procedimiento judicial
sobre los hechos.

Dicho precepto de la Ley procesal penal permite, en suma, que el
Fiscal dirija investigaciones si es por propia iniciativa, y no a instancias
de un atestado ya incoado por la policia y en tanto no exista un proce-
dimiento judicial. En tal caso, puede persistir en su investigacion en tanto
no haya persona concreta a la que imputar un delito, ya que en el mo-
mento de la investigacion en que surja esta circunstancia, habra de ce-
sar en su investigacion y remitir al 6rgano judicial competente lo actua-
do, por respeto al principio de tutela judicial efectiva y al derecho de
defensa (art. 24 de la Constitucion), posibilitando se haga efectivo y se
cumpla lo dispuesto en el art. 118 de la Lecrim., eludiendo practicas
que generan indefension de seguirse otro criterio. En tales diligencias
de investigacion fiscal la persona a la que se tiene por imputada no pue-
de ejercer tales derechos con plenitud; y piénsese que a partir de que
se tienen datos ciertos de su posible condicidon de imputada debe comu-
nicdrsele, pues de contrario se vulneran los preceptos constitucionales
precitados, y mds aun si interviene en las diligencias del Fiscal como
si fuera testigo, cuando realmente no lo es.

III. Conclusiones

Mi intervencion en esta sesion debe finalizar, estableciendo las si-
guientes conclusiones generales:
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1.—La nueva regulacion de la Policia Judicial, pese al modelo deli-
beradamente ambiguo adoptado, supone un avance desde la perspecti-
va de la independencia del Poder Judicial y de la eficacia material y ju-
ridica de la investigacion.

2.—Es necesario que se profundice en la formacion especializada de
los miembros de las Unidades Adscritas y que se potencie la sensibili-
dad judicial y policial sobre la exigible colaboracion en orden a que en
la practica la Policia Judicial pueda efectivamente cumplir las funcio-
nes encomendadas. Sensibilizacion judicial en orden a que se utilicen
realmente los instrumentos de investigacion que la Ley ha puesto en sus
manos. Sensibilizacion policial en orden a la exclusiva puesta a disposi-
cién, a los efectos de la investigacion criminal, del Juez y, en su caso,
del Ministerio Fiscal.

3.—La funcion atribuida al Ministerio Fiscal por la reciente norma-
tiva estudiada, nada nuevo afiade respecto a la situacion anterior y en
concreto la derivada del Estatuto del Ministerio Fiscal. La mera inves-
tigacion ni le estaba, ni le estd vedada. Mas aun, es conveniente por ra-
zones de direccion técnica y juridica de la investigacidén. Sin embargo,
no le estd encomendada la instruccion. En el actual sistema procesal penal
no son admisibles actuaciones que invadan la esfera judicial.

4.—Necesidad de desarrollar determinados contenidos del DPJ, en
orden al mejor funcionamiento de la Policia Judicial, sobre:

a.—Naturaleza y funciones del Comisionado.

b.—Incidencia de la dependencia orgénica en la funcional, p. €j. en
materia de ceses.

c.—Relacién organica entre miembros de Unidades adscritas con
mandos de Cuerpos de Seguridad, por razones de exigencia de
la investigacion criminal, sin que ello interfiera en la dependen-
cia funcional.

5.—Necesidad de atribuir los medios materiales y humanos necesa-
rios que hagan viable y efectivo el establecimiento real de las Unidades
adscritas en las correspondientes Audiencias. De lo contrario, una vez
mas nos encontraremos con una prometedora reforma, con los defec-
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tos que se quiera en el orden conceptual y juridico-practico, pero con
la peor de la limitaciones: la insuficiencia, sino carencia, para cumpli-
mentar efectiva y eficazmente sus funciones. Quierase o no el hecho de
situar materialmente a las Unidades adscritas en las sedes de las Audien-
cias o Juzgados es significativo para la configuracion de la Policia Ju-
dicial como elemento de profundizacion de la independencia judicial.
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Occupatio Apis

FERMIN CAMACHO DE LOS RioOS

De los modos de adquirir la propiedad, con motivo de la distincion
entre las diversas categorias de cosas, nos informa Gayo en el Lib. II
de sus Instituciones.

Como sabemos, Gayo indica que las res mancipi se transmiten por
mancipatio e in iure cessio, mientras las res nec mancipi se traspasan
mediante traditio; y en una obra también atribuida a Gayo, los Libri
rerum cottidianarum' reflejada en D.41, 1,1pr, se nos indica, que exis-
ten dos grandes sistemas de adquisicion de la propiedad; o a través del
ius gentium o bien segun el ius civile, excluyendo este ultimo a los ex-
tranjeros del Dominium ex iure Quiritum.

La distincion antes aludida es la unica que hallamos en las fuentes.
La otra, ampliamente tratada por los juristas modernos, entre modos
de adquirir a titulo originario y a titulo derivativo es, segin De Francis-
ci,? desconocida para los romanos.

Originaria es la adquisicion por la que se llega a ser titular de un
derecho que antes no pertenecia a nadie, mientras que en los modos de-
rivativos se produce una sucesion a titulo particular en un derecho que
antes pertenecia a otro. De aqui que esta segunda categoria lleve impli-
cita, necesariamente, una relacion entre el transmitente y el adquirente.

Dentro de los modos de la adquisicion a titulo originario, la occu-
patio (que deriva de capere = aferrarse) se configura,’ nos indica Vo-
ci,* como el modo més antiguo y principal de adquirir la propiedad.
Esto ya nos lo recuerda Gayo en Inst.IV.16,° asi como D.41,1,1pr. y
en las Inst. II,1.11.
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De aqui que la idea de ocupacion, como advierte Volterra,® aparte
de rebasar con mucho las fronteras del Derecho Privado, ha sido con
frecuencia utilizada, por su amplio respaldo filoséfico, en disputas ideo-
l6gicas bien para proteger la propiedad privada frente a las corrientes
colectivistas, bien como teoria util para explicar el fundamento mismo
del derecho de propiedad.

La occupatio podria definirse, como la aprehension de una cosa que
no pertenece a nadie (res nullius) con la intencion de retenerla para si
como propia.

Segun Gayo (D.41,1,3) quod enim nullius est, id rationi naturali oc-
cupanti conceditur. Estas palabras, casi literalmente repetidas —en re-
lacién con la occupatio de animales salvajes— por un parrafo de las
Instituciones (Inst. I1,1,12), han constituido, en lo sucesivo, la base de
una nocion que se ha mantenido inalterable hasta nuestros dias.

En la practica, para que la occupatio lleve consigo la adquisicion
de la propiedad, exige el concurso de tres requisitos:

a) Laidoneidad de la cosa para ser adquirida de tal modo. En tér-
minos absolutos, no podemos establecer una identidad entre res nullius
y res ocupable, al menos para el Derecho Clasico. Sin embargo sabe-
mos que en las escuelas postcldsicas se fue afirmando paulatinamente,
gracias a tendencias fundamentalmente de indole iusnaturalistas, la nueva
concepcidn de las res nullius como cosas suceptibles de apropiacidon por
el primero que las ocupe.

b) La aprehension de la cosa. Quiza sea preferible hablar de apre-
hensién, como hace Volterra,” en lugar de la possessio comunmente
utilizada, para indicar la necesaria y directa relacién material del sujeto
adquirente y la res ocupable. En efecto, una vez que tiene lugar la apre-
hensidn de la cosa, con la especifica intencién de retenerla como pro-
pia, se perfecciona su adquisicion, sin que podamos localizar ningun
periodo intermedio cualificado como possessio.

¢) Intencidn de retenerla para si. No es necesario, que se tenga la
intencidén contemporanea de convertirse en propietario. Inicialmente,
es irrelevante que el sujeto que aprehende la cosa, conozca el efecto ju-
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ridico de tal acto, el de adquirir la propiedad. La adquiere en todo ca-
so, salvo, como en cualquier tipo de adquisicién, aquel que no tiene ca-
pacidad juridica suficiente para realizar validamente dicho acto.

En este sentido, resulta necesario determinar el objeto de la occupa-
tio. Para concretar qué cosas pueden ser adquiridas a través de la mis-
ma, se debe tener bien presente qué consideraban los juristas romanos
como res, nullius.

Esta pacificamente adoptado por la doctrina, asi como corrobora-
do por las fuentes, que estas, las res nullius, son consideradas general-
mente como aquellas res que, en el momento actual, no se incluyen dentro
del patrimonio de ningun sujeto.

Tradicionalmente, se indican que son suceptibles de ocupacioén to-
das las res nullius. En otros términos, las cosas que no tienen un pro-
pietario o, en ciertos casos, aquellas que se encuentran abandonadas
(res derelictae).® Sin embargo, del examen de las fuentes, en torno a las
diferentes categorias de res, se comprueba el error de identificar plena-
mente res nullius con res ocupable, equivoco procedente, probablemente,
de la poca afortunada redaccion de D.41, 1, 3 (Gayo 11, res cott). Quod
enim nullius est, id ratione naturali occupanti conceditur.

En atencidn a la dificultad de identificar res nullius y res ocupable
se han preocupado y se preocupan numerosos romanistas.’ Estos, an-
te los datos de las fuentes, han comprobado la dificultad de hacer esta
absoluta y plena homologacion.

Que todas las res definidas como nullius son adquiridas a través de
la occupatio es, en efecto, una afirmacion inexacta, al menos para el
Derecho Clasico. Baste considerar, en primer lugar, el caso de la res
hereditae antes de la adittio, para comprobar como las fuentes (Gayo
II, 9y D.1,8,1 pr), aunque la consideran una res nullius in bonis, des-
cartaban explicitamente su adquisicion a través de la occupatio. Para
la adquisicion de su dominio, era necesaria su posesién anual, situa-
cion factica que haria fructificar la usucapio pro heredere.

Junto a estas res hereditae, las fuentes consideran también como res
nullius alas res divini iuris en D.1,8,6,2 v a las res publicae en D.1,8,1
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pr. Aunque, como cosas restringidas al trafico comercial y a la estricta
propiedad particular, sabemos con certeza, que ninguna de ellas era sus-
ceptible de ser adquirida a través de la occupatio.

En definitiva, a través del andlisis de los textos, encontramos, como
nos indica Voci,!° las cosas susceptibles de occupatio, indudablemente
res nullius, junto a otras categorias de res —las divini iuris o las res
publicae— que, aun siendo consideradas por estas mismas fuentes res
nullius, no son sin embargo susceptibles de ser adquiridas a través de
la occupatio.

De aqui que nos parezca infundada la posicion tradicional que, es-
tudiando sobre la base de un concepto probablemente dogmatico y post-
clasico, establecia, en términos absolutos, una plena identidad entre res
nullius y res ocupable.

Al menos para la jurisprudencia clasica, el concepto de res nullius
no coincide con aquel de cosa ocupable, aungue pudiera asumir el sig-
nificado mds genérico de cosa que, desde un punto de vista privatistico,
no tiene en la actualidad un dominus.

Dentro de la categoria de res nullius (0 mas exactamente res suscep-
tibles de ocupacion) las fuentes nos informan de seis supuestos basicos
de occupatio:

Insula in mari nata. La isla nacida en el mar, al no tener duefio efec-
tivo anterior, se hace propiedad del primero que la ocupe. Jurito a esta
Insula in mari nata también son consideradas res nullius suceptibles de
occupatio las piedras, gemas y perlas encontradas en la orilla del mar
que se hacen del primero que las aprehenda.

Insula in flumine nata. La isla nacida en el rio obliga a distinguir,
segun los juristas clasicos, si el rio era publico o privado. Si era publico
y los fundos estaban limitados, la isla podia ser ocupada por cualquie-
ra; mientras que si los fundos no estaban limitados la isla accedia a los
predios riberefios. Si el rio era privado, accedia a la propiedad del fun-
do correspondiente.

Res hostium. Podia adquirirse, a través de la ocupacion, la propie-
dad de las cosas pertenecientes al enemigo o a poblaciones con las que
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Roma no tenia tratados internacionales, y que por ende sus subditos
no tenian proteccion juridica alguna. Esta regulacion, se aplicaba igual-
mente en contra de los ciudadanos romanos. Si una cosa, propiedad
de un cindadano romano, caia en manos de un extranjero sin tratados,
se consideraba que esta res se habia convertido en res nullius y sobre
ella habia cesado todo tipo de propiedad.

Las res derelictae. Estas suponen una actividad o comportamiento
del dominus que, de modo expreso o implicitamente, revela una volun-
tad de abandonar la propiedad de las mismas. Distinta es la situacion
de las cosas simplemente perdidas, donde el duefio no tiene un animus
derelinquendi, esto es, intencion precisa y expresa de renunciar a su
propiedad.

Segin el Derecho Justinianeo —recordando la opinion de Sabino
y Casio— ¢l dominio se pierde en el momento mismo del abandono.
Solucidn bien distinta de la que parece defendia Proculo, quien soste-
nia que hasta que alguien no se apoderaba de la cosa, el dominio del
duefio anterior no se extinguia.

Algunos tratadistas modernos, Bonfante!' y Silvio Romano," no
consideran que las res derelictae admitieran la occupatio sin una tradi-
tio o entrega a persona indefinida, sin embargo no podemos ignorar
que en el Bajo Imperio existia una modalidad especial del occupatio,
la ocupacion del ager desertus, que chocaba con este supuesto princi-
pio. Si alguien tomaba en posesion y cultivaba un fundo abandonado
por su duefio, y transcurrian dos afios en tal estado, no se admitia la
accion reivindicatoria del duefio negligente. Asi como otra Constitucion
también establecio que, si el duefio de un fundo abandonaba éste, ma-
nifestando no poder pagar los tributos, previo un requerimiento con un
plazo de seis meses, la finca se hace propiedad de cualquiera que, com-
prometiéndose a pagar los tributos devengados, se apodere de la misma.

Veamos ahora la caza y la pesca. Estd generalmente admitido que
tanto la una como la otra, han constituido unas de las primeras formas
de propiedad. En este sentido, el paso de la caza a la cria de ganado,
es la base sobre la que con frecuencia se justifica el incremento de la
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propiedad individual frente al declive del orden comunitario primitivo,
tipico de la antigua sociedad gentilicia.

Como principio general, el cazador adquiere la propiedad del ani-
mal abatido o simplemente capturado. No cualquier animal, debe ser
uno que viva en estado de libertad natural —naturalis libertas—. Los
animales domésticos no pueden ser ocupados, aun hayan huido de la
custodia de su duefio. Sélo una salvedad: son ocupables los domestica-
dos que han huido de la custodia de su duefio y perdido, a su vez, el
animus revertendi (D.41,1,5,2-6).

Entre este tipo de res, que viven a su libre albedrio, se encuentran
las ferae bestiae, es decir, los animales salvajes que no se encuentran
sub custodia aliena. En otras palabras, aquellos que no estando confi-
nados pueden moverse a su arbitrio, en definitiva que gozan de natura-
lis libertas.

En las fuentes, como nos recuerda Lombardi,”* podemos encontrar
abundantes referencias a estos animales en dos acepciones bien diferen-
tes que en ocasiones se confunden.

Un primer sentido, los animales salvajes, desde una perspectiva am-
plia y genérica, son tanto los fieros ferae bestiae como los amansados
mansuefactae. Y un segundo significado, mucho mas estricto y especi-
fico, comprenderia unicamente a los salvajes con exclusion de los
amansados.

En realidad debemos observar que el planteamiento es un tanto fic-
ticio. La naturaleza original de los animales amansados es en general
también salvaje aun cuando han sido ensefiados a retornar,

En todo caso, como se deduce del mismo término mansuefactus, to-
dos los animales amansados son de naturaleza salvaje (de lo contrario
no seria necesario su adiestramiento) y continian teniendo, si quiera
de forma latente, esa naturaleza salvaje aun después de haber sido do-
mesticados. Estos, los amansados, se diferencian de los estrictamente
salvajes sOlo en el animus revertendis —habitus revertendis, término que
creemos mads preciso—,!* Unico requisito necesario para que no sean
ocupados por terceros; apenas pierden el habito de ir y volver, reco-
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bran su naturaleza salvaje que nunca perdieron. En otras palabras, son
salvajes por naturaleza y amansados por el habito.

Para mayor precision, como advierte Lombardi," la distincién en-
tre ferae bestiae y bestiae mansuefactae se debe contemplar desde una
vertiente estrictamente juridica: los salvajes son objeto de apropiacion
por el primero que los ocupe, excepto si se les ensefia a ir y volver; mien-
tras conserven este animus revertendi no pueden ser ocupados, perdido
el habito son de nuevo apropiables por el primero que los aprehenda.

Antes de entrar a analizar si las abejas son consideradas en las fuen-
tes como animales salvajes o amansados, es imprescindible poner de re-
lieve que el problema juridico que plantean las abejas deriva de las le-
yes naturales que informan su comportamiento y se centran sobre el en-
jambre como comunidad.

A este tenor seran utiles algunas precisiones, unas sobre el compor-
tamiento antes aludido, otras terminologicas.

Como nos recuerda Lifian y Heredia, los antiguos autores dedica-
ban a la apicultura los mds minuciosos esfuerzos, y estudiaron, hasta
en sus minimos detalles, las costumbres de estos peculiares insectos. Es-
critores como Plinio en su Historia Natural XI y XXI,14; Aristoteles
Historia Animal V,18 y IX,27; Varron De re rus. 111, 16; Virgilio Geor-
gicas IV 35; Diogenes Laertio V,13,44, se han ocupado de la apicultura
coincidiendo todos en la importancia de las abejas. En efecto, las col-
menas tenian en la antigiiedad mas importancia que hoy en dia, ya que
la miel reemplazaba al aziicar y la cera era un producto muy buscado
y apreciado para una extensa variedad de utilidades y aplicaciones.

Las colmenas debian ser emplazadas en lugares abrigados, imitan-
do a las naturales que se encuentran en los huecos de los arboles y en
las oquedades de las rocas. Algunas veces las colmenas (que se denomi-
nan en los textos latinos como apiarium, albeare y mellarium) se cons-
truian generalmente en una sola pieza, en ladrillo o en barro, aunque
como nos indican Virgilio en Gedrgicas IV, 34; asi como Hesiodo Theog,
594; y Varron De re rustica Lib. IX Columella De re rustica IX y Palla-
dium Lib. VII se preferian las colmenas moviles fabricadas en madera,
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corcho, bien en junco trenzado o simplemente a través de paja prensa-
da con tierra.

De aqui que no asombre que colmenas similares a las actuales apa-
rezcan en un bajo relieve romano;'® incluso bajo el Imperio, como nos
informa Plinio XXI, 47, se fabricaron algunas colmenas en piedra de
talco, material que permitia, como en nuestras modernas de vidrio, ob-
servar el interior. Ya en Pompeya,'” se descubrié una colmena en me-
tal el exterior y el interior dividido por bateas (denominadas por los ro-
manos fori), la miel se recogia dos o tres veces al afio, y como nos indi-
can tanto Plinio IX, 15, como Aristophanes Eq. 797 habia colmenas
que hasta producian cinco mil libras de miel por temporada.

Los antiguos atribuian a Aristeo el arte de la cria de las abejas. Para
¢l este insecto era el emblema de la elocuencia, segtiin Ciceron De div.
1,33 algunas abejas se habian posado en los labios de Platon y Pindaro.

La abeja era también el simbolo de un estado bien organizado, el
emblema de la fundacion de las colonias, asi como el atributo de Diana
de Ceres y alguna vez de Jupiter; figuraba también en muchas monedas
de la antigiiedad de Efeso, Mirna y Eritrea.

La occupatio, mas especificamente el clasico supuesto de la occupa-
tio del enjambre, es tema que, aun dentro su aparente futilidad sustan-
tiva, tiene una longeva y completa regulacién normativa.

Recordemos que la miel era un producto caro, no demasiado abun-
dante, y frecuentemente usado por los romanos, muy aficionados a mez-
clarla con vino —mezcla que se denomina mulsum. Planteandose la cues-
tion de si se trataba de una confussio, o mas bien de una especificacion,
Ulpiano en D. 6,1,5,1' resuelve el problema en este segundo sentido,
atribuyendo la propiedad de la nueva especie al especificador.

Respecto a si las abejas debian considerarse como animales salvajes
o amansados no siempre se¢ ha encontrado una decision unanime. Aun
mas, Gayo en Inst.II, 68 las sitiia entre los amansados: In his autem
animalibus, quae ex consuetudine abire et redire solent, veluti columbis
et apibus, item cervis, mientras que Justiniano Inst.II,1,14, si bien las
incluye entre los animales que tienen animus revertendi, sostiene expre-
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samente que tienen naturaleza salvaje: nan et apes idem faciunt, qua-
rum constant feram esse naturam. Parece claro que el Emperador in-
tentd seguir una opinién conciliadora apreciando que aunque las abe-
jas son de naturaleza salvaje, tienen, sin embargo, ciertas caracteristi-
cas similares con los amansados —el animus revertendi—.

Dentro de estas divergencias nace la discusion sobre la naturaleza
salvaje o doméstica de las abejas: en auxilio de esta cuestién podemos
contemplar un texto de la Collatio, €l 12, 7, 10, donde, como nos ad-
- vierte Ortega Carrillo de Albornoz,” se distinguen dos posturas bien
diferenciadas: de un lado Proculo consideraba a las abejas como ferae,
sostenia que con su fuga volvian a ser consideradas res nullius y, en con-
secuencia, apropiables por cualquiera que las ocupe; mientras que por
otro Celso mantenia una consideracion bien diversa, estimando que al
tener animus revertendi, juridicamente debian ser consideradas como
mansuetae. La opinion que parece prevalecid fue la de Celso, postura
que fue seguida por Pomponio D.41,2,2,16® y D.47,2,26* asi como
por Ulpiano D.9,2,27,122 y D.10,2,8,1.%

De todas formas estos criterios son mas tedricos que practicos. En
las fuentes se reitera que estos animales no son ocupables mientras con-
servan el habito de volver animus revertendis, pero cuando pierden este
animus vuelven a ser res nullius y ocupables por cualquiera. Criterio
mas tedrico que real, ya que podia dar lugar a dudas o dificultades so-
bre la propiedad del animal aprehendido o capturado lejos del punto
al que tenia instinto de volver.

{Qué ocurriria cuando alguien se apropiaba, actuando de buena fe,
de estos animales que no se distinguen de los salvajes cuando se encuen-
tran en libertad natural? ;Podia ser acusado de hurto por el propieta-
rio aunque no existiese el animus lucrifacienti?

Los juriconsultos se plantearon estas cuestiones al tratar especifica-
mente de las abejas. Observando las fuentes, Gayo en los fragmentos
que se le atribuyen en D.41,1,5,3 indicaba: favor quoque si quos hae
facierunt sine furto quilibet possidere potest, este era el criterio clasi-
co;* el D.47,2,26 pr. es aun mds explicito:
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Si apes ferae in arbore fundi tui apes facerint, si quis eas, vel
favum abstulerit, eun non teneri tibi furti, quia non fuerint tuae;
easque constat captarum terra, mari, coelo numero esse.

Segun esta interpretacion gayana no se considera que el nuevo suje-
to que aprehende el enjambre cometa furto al contemplar al mismo co-
mo una res nullius plenamente suceptible de occupatio.

Frente a esta consideracion encontramos a Paulo que, en
D.41,2,3,16,* consideraba a las abejas como animales mansuetae. De
aqui que su solucidn, mds acorde creemos con la realidad es, que si bien
las abejas deben ser considerables mansuetae, sin embargo, pueden ser
apropiadas por cualquiera cuando se trata de enjambres estrictamente
salvajes que sélo eventualmente se encuentran en un determinado fundo.

En la practica, las abejas capturadas fuera de sus panales por quien
actue de buena fe seran propiedad de éste cuando el anterior propieta-
rio haya perdido, en un sentido real y factico, su disposicién material
(base que autorizara la nueva ocupattio por un tercero). En otras pala-
bras, cuando éstas pierden el habito de volver (animus revertendi) o,
como indica Gayo en D.41,1,5 pr.,* cuando se ponen fuera del alcan-
ce de nuestros ojos o, estando a la vista, resulta l4gica y materialmente
dificil o imposible su persecucion. Esta solucidn la reiteraba el mismo
Gayo en D.41,1,5,4: el enjambre que hubiera salido volando libremen-
te de nuestra colmena se entiende que es nuestro en tanto sigue a nues-
tra vista y no resulta dificil su persecucion; si no, se hace de quien lo
ocupe.?’

En definitiva, como advierte Lombardi,? toda la cuestién gira en
torno a conocer cuando se entiende que el animal salvaje sub custodia
recobra su libertad natural. La cuestién no tiene demasiada importan-
cia cuando el propietario recobra el animal, o éste huye definitivamen-
te; aunque si cobra relieve cuando, durante la huida, un tercero prende
al animal adelantandose a su todavia propietario.

Veamos las fuentes:

En las Instituciones de Gayo I1,67% el jurista nos presenta una al-
ternativa: las ferae bestiae recuperan su libertad natural cuando han de-
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saparecido a la vista si oculos nostros effugerit, o cuando, si bien se
encuentran todavia a la vista in conspectu nostro, es dificil su persecu-
cion difficilis sit persecutio.

El primer planteamiento es claro, evidentemente se entiende que ni
siquiera puede iniciarse su persecucién® ya que el animal, segin la so-
lucion que nos ofrece Gayo, ha huido definitivamente.

En cuanto a la segunda alternativa, con el término conspectu, que
proviene de conspicio (mirar atentamente) se describe cuando encon-
trandose el animal a nuestra vista, son tales las circunstancias que, 16gi-
ca y practicamente, seria imposible su captura difficilis sit persecutio.
Momento este en el que el enjambre saldra definitivamente de la esfera
de accidn de su anterior propietario.

Cuando se pierde la capacidad dispositiva, reflejada en la ausencia
del animus revertendi, el enjambre vuelve a ser considerado como una
ferae bestiae, una res nullius, y como tal apropiable por el primero que
lo ocupe.

Hasta aqui la precisa regulacion romana. Ahora debemos advertir
la influencia de estos conceptos en toda la normativa correspondiente
al derecho intermedio y al derecho positivo actual; una muestra mas
de la esclarecedora e innegable influencia del ordenamiento juridico ro-
mano en las posteriores codificaciones. Observemos la evolucién nor-
mativa.

La regulacion juridica del enjambre, en su largo devenir historico-
juridico, ademas de las fuentes ya citadas, se encuentra también recogi-
da en la ley 1 Tit.VI lib. VIII del Fuero Juzgo,* en la ley 17 del Tit.
IIT Lib. IV del Fuero Real,* asi como en la ley 22 Tit. XX Lib. 8 de
la Partida 3,* donde se nos vuelve a disefiar una normativa semejante
a la ya perfilada en el Derecho Romano.

Detengamonos en la tercera Partida citada: «Abejas son como co-
sas salvajes. E por ende dezimos que si enxambre dellas pasare en arbol
de aygun ome, que non puede dezir que son suyas, fasta que las encie-
rre en colmena...» como la misma Partida nos indica que se perdera
la disposicion del enjambre cuando «si el enxambre de abejas bolare
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de las colmenas de alguno ome, o se fuere; si el sefior las perdiere, o
fueren tan alongadas del que las non puede prender, nin seguir, pierde
porende el sefiorio que auia sobre ellas, e ganalas quien quier que las
prenda, o las encierre primeramente».

De aqui, que tanto el Fuero Real como las Partidas repitan invaria-
blemente la normativa ya perfilada por los sutiles juristas romanos. La
propiedad del enjambre se dispone aun cuando éste huya del colmenar
y penetre en un fundo ajeno «mientras vayan en su seguimiento» segun
el Fuero Real, o bien «mientras no se les pierda de vista» segun las Par-
tidas. Es decir, una revision de lo dispuesto en D. 41,1,5,4 o por Gayo
en Inst. I1,65.

Con posterioridad, el R.D.E. de 3 de mayo de 1834 en su art. 7,
y la ley 10 de enero de 1879 en su art. 10, de acuerdo con la Ley de
Acotamientos de 1813, vino a subordinar el derecho de persecucion del
propietario del enjambre al del propietario del terreno, para perseguir-
lo y aprehenderlo. Matizacion que se presentara como bdsica en la pos-
terior redaccion del art. 612 de nuestro actual Cédigo Civil.

Veamos ahora el derecho sustantivo actual.

En nuestro C.c., a tenor del art. 334, la colmena tiene el régimen
correspondiente a una cosa inmueble, de acuerdo con la doctrina de la
ficcidn, que admite la inmovilizacion de bienes muebles a un fundo en
razén de su accesoriedad respecto al servicio primordial encomendado
al inmueble.*

El enjambre ademas, cuando aiin no se ha convertido en colmena,
tiene una consideracién juridica de animal salvaje, y como tal su pro-
piedad se adquiere por la ocupacion.

Como sabemos los articulos 610 y siguientes son los que nuestro Co-
digo dispone para la ocupacién.

En este sentido, se orienta la redaccion, no del todo feliz del articu-
lo 612.3 Observamos su orientacion.

En el primer parrafo se indica que el propietario de un enjambre
de abejas, tendra derecho a perseguirlo sobre fundo ajeno, indemnizando



al poseedor de este por el dafio causado en la persecucion.* Puntuali-
zando «si estuviese cercado, necesitara el consentimiento del duefio pa-
ra penetrar en él». Detengdmonos en su contenido sustancial.

En verdad, como nos indica Scaevola,” se le permite al duefio del
enjambre su persecucion, manteniendo temporalmente su dominio ju-
ridico, aunque si durante la misma el aun propietario se encuentra con
un fundo cercado —y debemos entender por cercado, a tenor del arti-
culo 602 C.c.,* el fundo no simplemente limitado sino el cerrado por
coto, tapia o valle— debera solicitar el permiso del propietario, del po-
seedor o del arrendatario en su caso, para entrar en él y, en consecuen-
cia, indemnizarle por el dafio causado con motivo de la persecucion.
Permiso que ya contemplaban extensamente las fuentes romanas en D.8,
3,16 o en C.3, 34,11.

Advertir sin embargo que asi como ni los mismos y practicos api-
cultores pueden, en la mayoria de los casos, justificar qué enjambre sa-
lié de sus colmenas, mucho menos podran asegurar que el enjambre que
persiguen es el suyo. Aun asi, prescindiendo de estos reparos, llegado
el perseguidor del enjambre a una finca cercada, ;cédmo se puede ase-
gurar que ¢l enjambre espere a que el dueiio del predio otorgue el nece-
sario permiso? ;y si éste no lo concede?

Entonces, se despojaria al que, segun la ley, es duefio del enjambre,
que deja de serlo por la simple voluntad del propietario poco amable,
en cuyo caso, y a tenor del art. 613, las abejas pasan a la misma catego-
ria juridica de las palomas o los peces.*

Muy en su punto el C.c. habla de la indemnizacion del apicultor al
dueiio del fundo, aunque nada dice del perjuicio que el propietario ausen-
te o hermético causa al apicultor, que pierde una potestad que el mismo
codigo previamente le habia concedido.

En este sentido, se apunta la posibilidad, que si el poseedor de la
heredad cercada no otorga al duefio del enjambre el correspondiente
consentimiento, éste puede, aunque el codigo nada dice a este respecto,
solicitar el auxilio del Juez Municipal o del Alcalde, ya que de otro mo-
do vendria a concederse al duefio del predio un derecho que el cédigo
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no le reconoce, al tiempo que se le priva de efectividad real al especifico
supuesto contemplado en el articulo.

Solucion aun asi de un caracter mas tedrico que real, ya que si bien
podria ser util para justificar el inicio y la continuidad de la persecu-
cion, en la practica es obvio que sera dificil que el enjambre aguarde
el plazo de tiempo regular para la tramitacion del incidente. Su valor
debe ser unicamente considerado a efectos probatorios. El Derecho Ro-
mano, a tenor de D.41,1,5,4, siempre eficaz en su casuistica, prescin-
dio, por evidentes razones practicas, de esta incomprensible restriccion.

Veamos ahora el segundo parrafo del articulo 612:

«Cuando el propietario no haya perseguido, o cese de perseguir el
enjambre dos dias consecutivos, podra el poseedor de la finca ocuparlo
o retenerlo.»

Desde aqui debemos advertir que la redaccién de este segundo pa-
rrafo no es muy atinada, sobre todo en el empleo de los dos ultimos
verbos unidos por una conjuncion disyuntiva.

Si el espiritu del precepto es que mientras que dure la persecucion
no se puede considerar al enjambre como una res nullius, apropiable
por ocupacidén, y que cesada la persecucion dos dias, o pasados estos
sin iniciarse, este hecho produce el abandono del enjambre y su cuali-
dad de res nullius, bastaria que el codigo hubiera dicho que no podia
ser ocupado, sin necesidad de incluir la expresidn «o retenerlo». Expre-
sion que s6lo puede proceder de la equivoca traduccidn del articulo 713
del antiguo cédigo italiano,* que como sabemos a su vez procede del
art. 384 del codigo austriaco.*

Aun asi, prescindiendo de todas estas matizaciones, la novedad mas
interesante que incorpora el codigo es que vino a concretar la persecu-
cién en un plazo temporal delimitado. Se opta por un plazo de tiempo
determinado aleatoriamente —dos dias—, frente a lo-que los romanos
consideraban «perder de vista» en D.41,1,5,2 o «de dificil persecucion»
de Gayo en Inst. 11,65.
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Se pierde el dominio sobre el enjambre cuando el duefio no lo persi-
gue en su huida, o interrumpe esta durante el plazo de dos dias
consecutivos.

Soluciéon que, frente a la romana, plantea en la practica graves in-
convenientes juridicos y evidentes problemas practicos, pues sabemos
que el duefio de un fundo no adquiere la propiedad de las abejas por
el solo hecho de que se posen en un arbol de su propiedad, sino que
serd preciso que las encierre en una colmena o retenga de alguna otra
forma, conservando el enjambre hasta entonces lo que los romanos con-
sideraban la naturalis libertas; supuesto que ya habia sido expuesto am-
plia y acertadamente por Gayo en D.41,1,5,2.

Quizas lo que resulta mas dudoso en el tema de la ocupacion del
enjambre es la determinacién de cuando resulta licita dicha occupatio.
Nuestro legislador mas que contemplar el enjambre fugitivo que es en-
contrado, observd simplemente el enjambre fugitivo perdido. De aqui
que el poseedor del fundo, y mds todavia un tercero,” no podran casi
nunca saber, al encontrar un enjambre vacante, si acaba de abandonar
la colmena o si hace muchos dias que lo hizo; ni si quiera el duefio del
enjambre podra reconocer como suyo el enjambre cuya fuga no
presencio.

Segun esto, parece tan dificil que se pueda negar genéricamente la
ocupacion del enjambre antes del transcurso de los dos dias de no per-
secucién, como afirmar que esta ocupacion constituiria hurto, salvo,
acaso, en los supuestos en los que el ocupante conociese expresamente
que el enjambre se habia escapado hace menos de dos dias. Como sabe-
mos la casuistica siempre nos ofreceria interminables supuestos similares.

Finalmente, a tenor del art. 613, puntualizar que no se adquiriran
los enjambres a los que el ocupante hubiere incitado previamente a huir
de sus colmenas mediante algun artificio o fraude.®

En realidad subyace, aunque de forma equivocadamente matizada,
el principio romano ampliamente expuesto en D.41, 1, 3, 2, donde Ga-
yo nos indicaba que los animales salvajes son nuestros en tanto los ten-
gamos a nuestra disposicion, saliendo de nuestro poder —evaserit cus-
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todiam nostram—, recuperan la naturalis libertas y se hacen otra vez
de quien los ocupe. Criterio que probablemente se manifiesta, en su sen-
cilla y préactica estructura, mas ldgico y eficaz que el disefiado por nues-
tro actual Cdédigo.

NOTAS:

1.  Debemos advertir que también se pueden localizar estudiosos que ponen en tela de juicio
la autoria de Gayo en estos Libri rerum cottidianarum, fundamentalmente en razén a in-
terpretaciones filoldgicas, aun asi creemos que la doctrina que sustenta la autoria gayana,
ademads de ser la de mds amplia difusion, se encuentra suficientemente justificada por las
fuentes tanto formal como sustancialmente.

2. DE FRANCISCI. Intorno all’acquisto per occupazione delle res hostium, Atti R. Ist. Ve-
neto, 82 (1923) pag. 967 ss. En verdad la tunica clasificacion que encontramos es aquella
que esta recogida por las Instituciones de Gayo y las de Justiniano (Gayo 11,65,66,69,70,73,77
y 79; J.11,1,2, y D.41,1,1pr.) entre los modos de adquisicion ius naturale y ius civile. Don-
de se encuadra la Ocupacion como una de las formas de adquirir procedente del ius naturale.

3.  Aunque el término occupatio, como indica KASER, no tiene base real en la terminologia
de las fuentes, solo lo podemos encontrar en Cicerdon De officiis lib. 1,7, sin embargo, és-
tas emplean con frecuencia el término occupare, al tiempo que la jurisprudencia la consi-
deraba un modo de adquisicion iure gentium —como resulta facil concluir de D.41, 1, 1pr.
o en Inst.II,1,11.

4.  VOCI. Modi di acquisto della propieta 11 Milan (1952). Sera de tal manera asi, que en
el procedimiento mds antiguo de las legis actio sacramento in rem la afirmacion solemne
de la propiedad, que realiza delante del magistrado, se configuraba en la misma forma
simbdlica de la occupatio bellica.

5.  Gayo Inst. 1V, 16 Si in rem agebatur,... Fastuca autem utebantur quasi hastae loco, signo
quodam iusti dominii, quando iusto dominio ea maxime sua esse credebant quae ex hosti-
bus cepissent; unde in centumuiralibus iudiciis hasta proponitur.

6. VOLTERRA. Istituzioni di Diritto Privato Romano pag. 331, Roma, 1986.

7. VOLTERRA. Opus. cit. pag. 330. En la ocupacion, para este autor, apenas tiene lugar
" el acto de aprehension de la res nullius, con la intencién de hacerla propia, se consuma
la adquisicidn de la propiedad sobre la cosa, sin que exista ningiin periodo intermedio en

el que el sujeto tenga solo la simple posesion de la res.

8.  Efectivamente, se discute en la doctrina si las res derelictae pueden llegar a constituir un
caso de occupatio, concluyéndose, de forma generalizada, que no se puede considerar que



13.

14.

16.
17.
18.

19.

20.

este tipo de res pueden ser suceptible de ser adquiridas por ocupacién, sino que constitui- -
rian un caso de traditio in incertam personam.

En realidad todavia no se ha llegado a una decisién undnime, encontrandonos autores que
realizan una plena identificacion entre res nullius y res ocupable, junto a otros, creemos
mas acertados, que observan una clara distincion entre aquellas res nullius susceptibles de
occupatio y las que no admiten tal modo de adquisicion.

VOCI. Opus. cit. pag. 218.

BONFANTE. La derelizione e I’apprensione delle cose derelitte Scritti I1 (Turin, 1818),
pags. 357 y ss.

SILVIO ROMANO. L’occupazione delle res derelictae Studi sulla derelizione nel Diritto
Romano (Padua, 1933), pags. 17 y ss.

LOMBARDI. Liberta di caccia e propieta privata in diritto romano BIDR, 53-54 (1948),
pags. 275 y ss.

Ciertamente quizas sea excesivo, desde un punto de vista exclusivamente filoséfico, el atri-
buir a los animales, seres evidentemente carentes de raciocinio, la capacidad del animus
como una manifestacion libre y racional de voluntad, mientras que creemos mds idéneo
el término habitus para indicar ese comportamiento reflejo que, mas que nacer de un ana-
lisis racional de una alternativa, se basa en las leyes naturales que informan un comporta-
miento.

LOMBARDI. Liberta di caccia e propieta privata in Diritto Romano BIDR, 53-54 (1948),
pags. 275 y ss.

Como nos indica MONTFAUCON, Antig. expl. vol. I, pag. 204.
Segun describe un exhaustivo estudio de DONALDSON, Pompei. vol. II, pdg. 75.

D.6,1,5,1 Idem scribit, si ex melle meo, vino tuo factum sit mulsum, quosdam existimasse,
id quoque communicari; sed puto verius, ut et ipse significat, eius potius esse, qui fecit,
quoniam suam speciem pristinam non continet.

Como nos recuerda, siempre acertado en sus observaciones ORTEGA CARRILLO DE
ALBORNOZ, LAS FERAE BESTIAE EN EL DERECHO ROMANO, EN EL CODIGO
CIVIL Y EN LA LEY DE CAZA DE 1970 en Cuadernos informativos de derecho histori-
co piublico, procesal y de la navegacion..., pag. 485 y ss.).

Mosaicarum et romanarum legum collatio 12, 7, 10: Item Celsus libro XX VII digestorum
scribit: si, cum apes meae ad tuas advolassent, tu eas exusseris, quosdam negare competer
legis Aquilliae actionem, inter quos el Peocuium, quasi apes domini mei non fuerint. Sed
id falsum esse Celsus ait, cum apes revenire soleant et fructui mihi sint. Sed Proculus eo
movetur, quod nec mansuetae nec ita clausae fuerint, Ipse autem Celsus ait nihil inter has
et columbas interesse, quae, su manum refugiunt, domitamen fugiunt.

D.41, 2,16 Quidam recte putant, columbas quoque, quae ab aedificiisnostis volant, item
apes, quae ex leis nostis evolant, et secundum consuetudinem redeunt, a nobis possideri.
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D.47, 2, 26 Si apes ferae in arbore fundi tui apes fecerint, si quis eas, vel favum abstulerit,
eum non teneri tibi furti, quia non fuerint tuae; easque constat captarum terra, mari, coe-
lo numero esse.

1.—Item vonstat, colonum, qui numis colat, cum eo, qui fructus stantes surripuerit, actu-
rum furti, quia, ut primum decerptus esset, eius esse coepisset.

D.9, 2, 27, 12 Si, quum apes meae ad tuas advolassent, tu eas exusseris, legis Aquilae ac-
tionem competer Celsus ait.

D.10, 2, 8.1 Pomponius ait, columbas, quae emitti solent de columbario, venire in fami-
liae erciscundae iudicium, quum nostrae sint tamdiu, quamdiu consuetudinem habeant ad
nos revertendi; quare si quis eas apprehendisset, furti nobis competit actio. Idem et in api-
bus dicitur, quia in patrimonio nostro computantur.

SCIALOJA. Teoria della proprieta in Diritto Romano Roma (1928) vol. II, pag. 30.
Justiniano lo redactaba de forma distinta, ddndole un alcance mas general, en Inst. 2 1,14
donde se lee quilibet eximere potest.

D.41, 2, 3, 16 Quidam recte putant, columbas quoque, quae ab aedificiis nostis volant,
item apes, quae ex alveis nostis evolant, et secundum consuetudinem redeunt, a nobis
possideri.

D.41, 1, 5 pr. Naturalem autem libertatem recipere intelligitur, quum vel oculos nostrosef-
fugerit, vel ita sit in cospectu nostro, ut difficilis sit eius persecutio.

D.41,5,4 Examen, quod ex alveo nostro evolaverit, eousque nostrum esse intelligitur, do-
nec in conspectu nostro est, nec difficilis eius persecutio est; alioquin ocqupantis fit.

LOMBARDI. Opus. cit., pags. 283 y ss.

Gayo 11, 67 Itaque si feram bestiam aut volucrem aut piscem... captum... €o usquein nos-
trum eses intellegitur, donec nostra custodia coerceatur; cumvero custodiam nostram éva-
serit et en naturalem libertatem se receperit, rursus occupantis fit, quia nostrum esse-desi-
nit: naturalem autem libertatem recipere videtur, cum aut oculos nostros evaserit, aut licet
in cospectu sit nostro, difficilis tamen eius persecutio sit.

Distinto supuesto se plantea en D. 41,1,5,1, del mismo Gayo, donde si cabe la persecu-
cidn, pues se habla de un animal herido que no estaba en cautividad: Illud quaesitum est,
an fera bestia, quae ita vulnerata sit. ut cappi possit. statim nostram esse intellegatur, Tre-
batio placuit statum nostram esse et eo usque nostram vider, donec eam persequamur. quod
si desierimus eam persequi, desinere nostram esse et rurusus fieri occupantis: itaque si per
hoc tempus, quo eam persequimur. alius eam ceperis eo animo, ut ipse sucrifaceret, futum
videri nobis eum commisisse. Plerique non aliter putaverunt eam nostram esse, quam Si
eam ceperimus. quia multa accidere possunt. ut eam non capiamus: quod verius est.

El texto es reproducido en las Instituciones de Justiniano 1I,1,13:

Illus quaesitum est, an, si fera bestia ita vulnerata sit, ut capi possit, statim tua esse intelle-
gatur. Quibusdam placuit statim tuam esse et €o usque tuam videri, donec eam persequa-
ris, quodsi desieris persequi desinere tuam esse et rursrs fieri occupantis. Alii non aliter
putaverunt tuam esset. quam si ceperis. Sed posteriorem sententiam nos confirmamus. quia
multa accidre solent. ut eam non capias.
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«Si algun omme falla abeias aienas en su monte o en piedras, o en su arbol, faga tres cor-
chos, que por el un corcho no pueden facer engannor: si alguno hiciera contra esto que
nos decimos e crebantare sennal aiena, pechelo en duplo al que fizozo el enganno e demas
reciba X azotes.»

«Maguer abejas que enjambren suben en arbol de alguno: si otro las tomare, e las encerra-
re ante que el duefio del arbol las pueda haber maguer que en el arbol faga enjambre; pero
el sefior del darbol pueda defender a todo hombre que no entre en lo suyo ante que las abe-
jas sean presas y encerradas: fueras al sefior de cuya colmena salieron las abejas viniendo
en por ellas: ca este mientra va tras sus abejas por las cobrar, no pierde el derecho que
enllas habie. Y eso mismo mandamos que si pavones, o ciervos, o otras aves, o bestias
que son bravas por natura, fuyeren en manera que sean en su salvo: mandamos que se
las haya quien las tomare, si el sefior cuyas fueren no va en por ellas: mas si gallinas, o
enseres, 0 otras cosas que no son brabas de natura, fuyeren a su sefior, hayalas su sefior
quando quier que las falle.»

«Abejas son como cosas salvajes. E por ende dezimos que si enxambre dellas posare en
arbol de aygun ome, que non puede dezir que son suyas, fasta que las encierre en colmena,
o en otra cosa; bien assi como non puede dezir que son suyas las aves ue possassen y, fasta
que las prisiesse. Esso mismo dezimos que seria de los suyos, en cuando estouissen y, fasta
que los tome ende, a los lleve. Ca si acaesciesse, que viniesse otro alguno, e los leuasse
ende, serian suyos; fueras ende, si estouiesse el delante quando los quisiese leauar, e gelo
defendies. Otrosi dezimos, que se el enxambre de las abejas bolare de las colmenas de al-
guno ome, o se fuere; si el sefior dellas las perdiere de vista, o fueren tan alongadas del
que las non puede prender, nin seguir, pierde porende el Sefiorio que auia sobre ellas, e
ganalas quien quier que las prenda, e las encierre primeramente.»

Lo cierto es que asi como la consideracion de la abeja ante ¢l legislador no aparece defini-
da, tampoco esta justificada la calificacion del art. 334 al considerar, en todos los supues-
tos las colmenas como bienes inmuebles. Prescindiendo del desacuerdo de la Ley con la
practica Apicultura moderna, que precisamente se llama «movilista» por la facilidad de
movilizacién, aun con la técnica antigua estd en desacuerdo nuestro Codigo civil, pues no
debi6 ignorar que existian los «hornos», los «yacientes», los «peones» y los «tocones».
Los «hornos» eran, y son, pues se conservan muchos, «edificios» en los que, a modo de
columbarios romanos, se disponian nichos, constituyendo cada uno la habitacion de un
enjambre o colonia. Estos hornos, bien clasificados, estan entre los bienes inmuebles, no
asi los peones o tocones, prismas de madera, cilindros de cafia, esparto o barro, troncos
o tocones de drboles ahuecados, que «peones» se llamaban si estaban de pie y «jacientes»
(de jaceo) si echados, y se utilizaban en la Apicultura trashumante, que ain se practica,
y que cumplia y cumple el clasico aforismo: «Si quieres miel y cera, llévame caballera».
No hay razén, por tanto, para considerar invariablemente las «colmenas» como inmue-
bles, aunque en algunos casos pueda serlo «el colmenar», que evidentemente no es lo mis-
mo. Con finalidad de ampliar estas matizaciones 1éase el minucioso trabajo de LINAN
Y HEREDIA La abeja en el Derecho R.C.D.1. (1926), pags. 318 y ss.

El propietario de un enjambre de abejas tendra derecho a perseguirlo sobre el fundo aje-
no, indemnizando al poseedor de este el dafio causado. Si estuviere cercado, necesitard
el consentimiento del duefio para penetrar en él.
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Cuando el propietario no haya perseguido, o cese de perseguir el enjambre dos dias conse-
cutivos, podrd el poseedor de la finca ocuparlo o retenerlo.

El propietario de animales amansados podra también reclamarlos dentro de veinte dias,
a contar desde su ocupacioén por otro. Pasado este término, perteneceran al que los haya
cogido y conservado. i

Para interpretar el término persecucién se debe partir del mundo romano, de aquella cos-
tumbre romana de acompafar esa persecucion con la misica mas extraordinaria, verdade-
ra orquesta campesina de cacerolas, aperos y otros instrumentos no menos pintorescos.
Origen que nos ofrece BILLIARD «La apicultura en la antigiiedad», y como hemos recor-
dado, basada toda o casi toda la legislacion actual en el derecho romano, y siendo este
detallista y minucioso, exigird la prueba de la persecucion, dada por el estrépito de los per-
seguidores, y por ende asi evitaban que otro, que también viese el enjambre, que siempre
ha de ir a mas velocidad que la alcanzada por los que le siguen, se aproveche de esta favo-
rable coyuntura.

SCAEVOLA. Cadigo Civil t. X1, vol. 1, pag. 367.

Art. 602 C.c. Si entre los vecinos de uno o mas pueblos existiere comunidad de pastos,
el propietario que cercare con tapia o seto una finca, la hara libre de la comunidad. Que-
daran, sin embargo, subsistentes las demds servidumbres que sobre la misma estuviesen
establecidas.

El propietario que cercare su finca conservard su derecho a la comunidad de pastos en las
otras fincas no cercadas.

Art. 613 C.c. Las palomas, conejos y peces, que de su respectivo criadero pasaren a otro
perteneciente a distinto duefio, seran propiedad de este, siempre que no hayan sido atrai-
dos por medio de algun artificio o fraude.

Segun este precepto (art. 713): «Ogno proprietario di sciami di api ha diritto d’inseguirli
sul fondo altrui, ma deve risarcire il danno cagionato al possessore del fondo; quando il
proprietario non li abbia entro due giorni inseguiti, od abbia cessato entro due giorni d’in-
seguirli, puo il possessore del fondo prenderli e ritenerli».

El art. 384 del ABGB, aunque calificando como domésticas a las bejas integrantes del en-
jambre huido encontrado, no se apartaba esencialmente de la solucién romana tradicio-
nal, sustituyendo unicamente el criterio de conservacién de la propiedad del enjambre mien-
tras no se perdiera éste de vista, por el plazo de los dos dias de no persecucion. La versién
italiana de este precepto del codigo austriaco establecia expresamente que «potra nel fon-
do pubblico chiunque, e nel fondo privato il proprietario del fondo stesso pigliarli e ritenerli».

Como nos advierte MOREU BALLALONGA. Ocupacién, hallazgo y tesoro. BOSCH, Bar-
celona (1980), admitida la ocupabilidad por cualquiera del enjambre huido, hay que con-
cluir que el reconocimiento al duefio del enjambre a perseguirlo en fundo ajeno tiene el
sentido, sobre todo de afirmar, en cierta medida en contra de la tradicion romana, la per-
duracién por un cierto tiempo (dos dias, al menos) de la propiedad sobre el enjambre hui-
do no iniciado a perseguir ain o perseguido pero alejado (fuera de la vista...). Nada esta
en contra de consentir que un tercero pueda perseguir un enjambre huido, incluso pene-
trando en propiedad particular. Admitido esto, es innecesario afirmar que el poseedor de
un fundo, que hubiera iniciado en el mismo la persecucién de un enjambre huido de col-
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mena ajena, tiene derecho a continuar persiguiéndolo en cualquier otro fundo, incluido
el de procedencia del enjambre.

En este sentido, tanto el tercero como el duefio perseguidor, y tenga o no éxito su persecu-
cion, deberan indemnizar el dafio causado al poseedor del fundo. Incluso si no se acepta
que un tercer pueda penetrar en un fundo particular persiguiendo un enjambre, pareceria
excesivo negarle, en base a ello, la adquisicién por ocupacién del enjambre apresado. Esta
solucion seria, acaso, mas defendible si la ocupacién del enjambre la habia realizado el
tercero en terreno cercado y sin permiso del duefio o contra su expresa prohibicion. En
todo caso, la no adquisicion por la realizada ocupacion del tercero podria significar la ad-
quisicidn por ocupacidén —no por accesidon— del poseedor del fundo, por una rectifica-
cion de efectos de la ocupacion, no en el «primer ocupante» ilicito, sino en quien estaba
objetiva y normalmente abocado a realizar la ocupacion. Cabria pensar también otras so-
luciones, menos probables, como que la ocupacion ilicita del tercero no afectase a la pro-
piedad todavia no extinguida del duefio del enjambre, que podria reclamarlo mas alla de
los veinte dias siguientes al de la ocupacion; o como que hubiera de ser decomisado el en-
jambre (arts. 22,2. v 50 de la Ley de Caza).

Si el duefio de un fundo cercado deniega al tercero el permiso solicitado para penetrar en
él y continuar la persecucion del enjambre, nada podrd éste frente a la negativa; aunque
no es seguro, que una anterior y clandestina ocupacién del enjambre no le diese la propie-
dad del mismo. En cambio, no podria dudarse sobre la plena eficacia, indemnizaciones
aparte, de la aprehension del enjambre en terreno cercado por el dueifio perseguidor tardio
sin permiso o contra expresa prohibicion, si se presupone —lo que es dudoso— que el trans-
curso de los dos dias de no persecucion no convierte el enjambre en res nullius, sino que
sigue siendo siempre, mientras no se ocupe, propiedad del duefio perdedor.

Interesante también la Ley 369 de la vigente Compilacion navarra; «No se pueden instalar
nuevas colmenas, ‘‘vasos de ventura’’ o artificios propios para captar enjambres, sino a
la distancia de doscientos treinta y cinco metros, al menos, respecto de otra colmena ocu-
pada o a finca habitada».
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Aproximacion al modelo de ley que se configura
en la Constitucion de 1812

JOSE F. CHOFRE SIRVENT

Si alguno de los modelos bdsicos para concebir la ley ha ejercido
influencia sobre la Constitucion de 1812 éste seria el basado en el prin-
cipio parlamentario, también denominado «monismo legitimador ex-
cluyente del Parlamento», surgido con la Constitucion francesa de 1791.

El modelo de ley «gaditano» tiene de comiin con el francés el que,
en ambos, ¢l poder legislativo ostenta la primacia por encima de los de-
mas organos del Estado, al configurarse aquél como el Unico represen-
tante de la nacién soberana y, en consecuencia, como la fuente exclusi-
va de legitimidad. Sin embargo, entre uno y otro modelo existen dife-
rencias tan sustanciales que vienen casi a ocultar la comun caracteristi-
ca respecto a la posicion de las Cortes en la estructura constitucional.

Si la alta consideracion que se atribuye a la ley en el «monismo par-
lamentario» lleva consigo la imposibilidad de establecer limite alguno
a la voluntad del legislador, no es posible hacer igual afirmacion res-
pecto a la configuracién de la ley en la Constitucion de 1812. Esta Cons-
titucion no comulga en su integridad con las caracteristicas que definen
el modelo francés. Las diferencias entre los dos modelos de ley son tan
relevantes que cabe referirse a la especial «originalidad» espafiola en
la definicidn de la ley.

Anteriormente hemos expresado que la superior posicion que ocu-
pa la ley en Francia conduce a que la voluntad del legislador no encuen-
tre limite alguno en su produccién normativa. En Espaiia, sin embar-
go, no es factible, en ningin caso, que la ley, o mas propiamente, «de-
creto de Cortes con cardcter de ley» ostente el valor de norma suprema
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del ordenamiento juridico, porque su campo de accion esta acotado por
las materias reservadas a los «decretos de competencia exclusiva de las
Cortes». La ley, por tanto, no lo puede todo, y lo que puede no es lo
mds importante (materias tan relevantes como pueden ser la reforma
constitucional o las relativas a las contribuciones, entre otras muchas,
no son objeto de «decreto de Cortes con caracter de ley», sino de «de-
creto de competencia exclusiva de las Cortes»).

Esta afirmacion de que los «decretos de Cortes con caracter de ley»
no pueden regular cualquier materia se deriva no sélo de una interpre-
tacion conjunta de la Constitucion y de los dos Reglamentos de Cortes,
de 1813 y 1821, sino también de un minucioso examen de la produccién
normativa elaborada por las Cortes durante el tiempo de vigencia de
la Constitucion de 1812. La evidencia resultante de estos analisis parece
no haber sido captada plenamente por algunos importantes autores que
han dedicado especial atencion al estudio del sistema de fuentes. En es-
te sentido destaca Javier Pérez Royo.! o

Este autor sefiala que el punto de arranque del sistema de fuentes
imperante en Espafia desde el origen del Estado constitucional era la
ley. «La ley era auténticamente soberana, era la tinica norma en el or-
denamiento juridico general, primaria y absolutamente incondicional».
Si esta afirmacion «podria» ser predicable respecto a Constituciones fu-
turas —supuesto del que no estamos absolutamente seguros, por la cre-
ciente actividad del poder ejecutivo, en definitiva del Rey, y por el auge
que va adquirir el «moderantismo» como presupuesto valido para jus-
tificar un cierto menoscabo de la ley—, no consideramos que pueda serlo
con relacién a la Constitucion de 1812, porque en ésta el «decreto de
Cortes con caracter de ley» no es sino una mas de entre las diversas ca-
tegorias normativas producidas por las Cortes. Concurriendo ademas
la significativa circunstancia de que el «decreto de Cortes con caracter
de ley» no es expresion directa y exclusiva de la soberania nacional (Pé-
rez Royo afirma que la «ley es auténticamente soberana»), ya que para
su formacion es precisa la voluntad del Rey y de las Cortes, mientras
que, por el contrario, el «decreto de competencia exclusiva de las Cor-
tes» si expresa genuinamente la voluntad general de la nacion represen-
tada en Cortes, al no exigirse el cumplimiento de la sancién de S.M.
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En definitiva, pues, la ley, o mas exactamente, el «decreto de Cor-
tes con caracter de ley», se configura como una categoria normativa
que carece de la capacidad necesaria para regular cualquier campo de
la actividad normativa, encontrandose sujeta a determinados limites im-
puestos por la propia Constitucion. La ley, o «decreto de Cortes con
caracter de ley», por tanto, «no lo puede todo» en la Constitucién de
1812,

Llegados a este punto se hace necesario determinar las notas basicas
que caracterizan al concepto de ley («decreto de Cortes con caracter de
ley») propio de la burguesia.

A) El «decreto de Cortes con
caracter de ley» como expresion
de una concepcion general de la
legalidad: ley y razon.

El imperio de la ley es un postulado comiin desde Aristoteles hasta
Locke pasando por los pensadores medievales. Todos ellos consideran
que la ley debe gobernar la organizacion politica, aunque, obviamente,
el mismo término alberga, segun el momento historico, contenidos dis-
tintos. Por lo que se refiere a la ley, el liberalismo introdujo dos cam-
bios de significativa relevancia. Por una parte, la ley positiva no tiene
que ser conforme con la ley divina; la ley positiva obliga a la totalidad
de los individuos, pero la razén de esta obligatoriedad deriva de su con-
gruencia con la ley natural racional. Y, por otra parte, el liberalismo
introdujo una concreta forma de ley. El concepto de ley que dimana
ya no es un simple mandato del Rey absoluto y soberano, sino que al
configurarse las Cortes como unico érgano soberano que representa a
la nacidn, la ley deviene como «expresion de la voluntad general», co-
mo indicabamos anteriormente.

La ley en el liberalismo representa la posibilidad de planificar y ra-
cionalizar la vida y el poder politico con vocacion de futuro y perma-
nencia. En este contexto la ley lo puede todo —en el marco de la Cons-
titucidn de 1812 es preciso matizar esta afirmacion teniendo en cuenta
el relevante papel que desempeiian los «decretos de competencia exclu-
siva de las Cortes»—, y, ademas, el érgano legislativo del cual emanan,
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Parlamentos o Cortes, disfrutan de una capacidad de transformacion
casi ilimitada, de ahi que sea expresion muy aceptada hablar de «abso-
lutismo parlamentario».

La ley, por tanto, se configura como un producto exclusivo de la
razén humana. Adolfo Posada, al referirse a la Constitucién de 1812,
sefiala que, al recoger ésta en un todo ordenado las normas politicas
fundamentales, puede reputarse como una obra reflexiva del legislador
constituyente, y que es, a su vez, una «manifestacion de la fe en la ley
y en la eficacia de la accidon creadora de la razon».? Se producia una
equiparacion entre ley y razon, propia de la Ilustracion. Fe en la ley
como fe en razdn, y viceversa. El racionalismo, pues, se manifiesta ex-
tensamente en estos afnos iniciales del constitucionalismo espafiol. Asi,
y como muestras representativas, sefialemos dos intervenciones parla-
mentarias que inciden en este aspecto. Por una parte, el diputado sefior
Ostolaza, siguiendo con la discusion del articulo 12, Capitulo 11, del
Reglamento del Poder Ejecutivo, afirma que la ley «debe estar funda-
da en la razén»;® y, por otra parte, el diputado sefior Riesco, durante
la discusion sobre la primera proposicion de los sefiores americanos acerca
de la igualdad de la representacién de las Américas, afirma «que los
americanos, apoyados en la recta razén, que es la verdadera ley».*

De todas las fuentes del Derecho solo la ley permite abordar cam-
bios revolucionarios, pero una vez que la burguesia ha logrado destruir
las posiciones de los sefiores feudales y del absolutismo monérquico,
construye su propio sistema juridico-normativo haciendo desaparecer
sus genuinas implicaciones revolucionarias que identificaban «lex» y «ra-
_ tio» (aunque en el contexto de la Constitucién de 1812, seguramente,
tienen mayor capacidad revolucionaria el «decreto de competencia ex-
clusiva de las Cortes», porque representa mas genuinamente la volun-
tad de la nacion espafiola al no exigirse en los mismos la intervencion
del Rey por medio de la sancién). Pero inicialmente «el racionalismo
acude al uso, y aun al abuso, de la legislacion en su impetu de reformar
velozmente la obra lenta de la Historia».® La obra legislativa de las
Cortes de Cadiz parece acusar este excesivo racionalismo —de clara in-
fluencia francesa— que conducia a la aprobacion de leyes o «decretos
de Cortes con caracter de ley» y «decretos de competencia exclusiva de
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las Cortes» que no respondian a los intereses de la sociedad por ser ex-
cesivamente artificiales en su elaboracion. Es una circunstancia reco-
nocida por diversos autores el «divorcio» existente entre las Cortes y
el eje activo de la vida del pais.® En este mismo sentido se pronuncia
Diez del Corral cuando sefiala que, mientras Espafia se desangra, los
legisladores gaditanos se disponen a acometer una «utdpica tarea legis-
lativa» a espaldas de la realidad social.’

Como conclusion, y siguiendo a Garcia Pelayo, «la nocion de lega-
lidad juridica se inserta en una concepcién general de la legalidad cuyos
supuestos son la universalidad de la razon, la identidad de la naturaleza
humana y la fuerza estructuradora del supuesto».® En este contexto,
influido por un subyacente racionalismo iusnaturalista, debemos ubi-
car el «decreto de Cortes con cardcter de ley» y el «decreto de compe-
tencia exclusiva de las Cortes» producidos en el marco de la Constitu-
cion de 1812. El analisis que se acomete de estas dos categorias norma-
tivas no puede ser ajeno en modo alguno a este condicionamiento
histérico-ideologico.

B) El «decreto de Cortes con caracter de
ley» como expresion de la voluntad
general: consideraciones criticas
desde la perspectiva de la Constitucion
de 1812.

La consideracion de la ley como «expresion de la voluntad general»,
como ya se establecio en el art. 6.° de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789, constituye una
clara manifestacion de la ruptura con respecto al Antiguo Régimen. En
éste la ley no era sino la expresion de la voluntad del monarca. En el
constitucionalismo, por el contrario, las leyes son expresion de la vo-
luntad de los representantes de la nacion, y una vez aprobadas y pro-
mulgadas, adquieren autonomia propia, desligandose de cualquier ata-
dura personal.’

No obstante, en los origenes del constitucionalismo espafiol se ma-
nifestaron en el orden tedrico y doctrinal dos diferentes concepciones
de la ley. Una, representante del pensamiento liberal, y que identifica
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a la ley con la expresion de la voluntad general («llamese ley la expre-
sién de la voluntad de los socios manifestada por ellos»); y otra, to-
davia basada en la concepcion tomista, y que define la ley como «una
ordenanza o mandato racional dirigido al bien comun y promulgado
por el que tiene a su cargo el Gobierno de la sociedad».

La discrepancia entre ambas concepciones acerca de la ley se mani-
festaria en los términos siguientes: «No explican (los defensores libera-
les) si esta voluntad ha de ser justa o injusta, racional o irracional, sin
duda porque, como afirma uno de los nuevos maestros, bueno o malo,
virtud o vicio y, de consiguiente, justo o injusto, depende de la opinién
y en el mismo hecho de ser la voluntad general tiene a su favor la opi-
nion y esto basta para ser racional y justicia».!! De las evidentes diver-
gencias entre ambas concepciones de la ley se deriva que, por una par-
te, para los partidarios del absolutismo la adecuacion de la ley positiva
con la ley natural corresponde establecerla exclusivamente a quien de-

- tente el poder absoluto; mientras que, por el contrario, para los libera-
les la correspondiencia entre ley positiva v ley natural es consecuencia
de la suma de voluntades expresadas en el seno de las Cortes, que es
la unidén de todos los diputados que representan la nacién. Por tanto,
una ley serd buena o justa con tal que reina la mayoria de sufragios,
sin necesidad de atender a ninguna instancia superior.

El choque producido entre ambas concepciones llevo a algunos auto-
res a armonizar una y otra idea en un tercer concepto de ley. Asi, José
Caro y Sureda, en su obra Catecismo politico, lleg6 a definir la ley co-
mo «la expresion de la voluntad general en orden a lo que conviene man-
dar o prohibir para el bien de todos»."?

Pero, finalmente, la concepcién de la ley que adquirio carta de na-
turaleza era la que encontraba sus fundamentos en el liberalismo: no
cabe referirse a la idea de ley si ésta no representa la voluntad de la
Nacion.

Por tanto, el valor de las leyes hechas con el acuerdo de las Cortes
no es el mismo que el de aquéllas que son el resultado de la voluntad
del Rey. El diputado sefior Calatrava no llamaria a éstas «leyes», sino
ordenanzas o decretos interinos reservandose la utilizacion del término
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«ley» para cuando se manifieste la voluntad de las Cortes, expresion
del interés de los pueblos y de la Nacion, «que es lo que da el caracter
de ley».” En definitiva, se considera al «decreto de Cortes con carac-
ter de ley» como un acto de soberania.

Pero la conceptuacion del «decreto de Cortes con caracter de ley»
como expresion de la voluntad general de la Nacion expresada en las
Cortes, sin dejar de ser valida, exige que la precisemos para poder ajus-
tarla a sus propios términos y al contexto histdrico de la época.

Asi, en primer lugar, conviene advertir que, afirmar en 1820 (no alu-
dimos al periodo 1810-1814 porque no se aprobaron «decretos de Cor-
tes con cardcter de ley») que la «ley es la expresién de la voluntad gene-
ral» no es mas que una cuestion de principio, porque bien sabido es la
escasisima participacion del pueblo en la eleccion de los diputados.®
En todo caso seria la expresion de la voluntad general de una determi-
nada clase social, pero no de todo el pueblo, como parece indicar la
definicion anterior de la ley.

Y, en segundo lugar, y siguiendo al diputado sefior Martinez de la
Rosa, «no es exacto que la ley sea la expresion de la voluntad general»,
y no lo es porque si toda expresion de la voluntad general fuera ley,
todo lo que las Cortes mandasen seria ley, es asi que las Cortes ademas
de leyes aprueban otros tipos normativos como, por ejemplo, «decre-
tos de Cortes» y «Ordenes», luego, por tanto, la voluntad general no
se expresa exclusivamente por ley, sino también a través de otras cate-
gorias normativas."” Fundamentalmente, este segundo argumento invo-
cado como correccion a la consideracion de la ley como «expresion de
la voluntad general» es totalmente coherente con la linea argumental
seguida hasta ahora en virtud de la cual el «decreto de Cortes con ca-
racter de ley» es una mas de entre las diferentes categorias normativas
producidas por las Cortes, y, si cabe, ni siquiera es la mds importante.
En otras palabras, el «decreto de Cortes con caracter de ley» expresa
la voluntad general de la Nacién, pero también realizan esta funcién
los demas «decretos de Cortes». Y es mas, la voluntad general de la na-
cién queda mas genuinamente expresada por los «decretos de compe-
tencia exclusiva de las Cortes», que por las propias leyes o «decretos
de Cortes con caracter de ley», ya que éstas precisan la intervencién del
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Rey por medio de la sancion, pudiendo ejercer el veto suspensivo, blo-
quedandose temporalmente de este modo la voluntad de la nacion repre-
sentada en las Cortes.

C) Generalidad de los «decretos de Cortes
con cardcter de ley» y de los «decretos
de competencia exclusiva de las Cortes».

En los comienzos del constitucionalismo el concepto de ley y ley ge-
neral eran sindnimos. La generalidad era una condicion sustancial al
concepto de ley. La ausencia de aquélla suponia la inexistencia misma
del concepto de ley.

Asi, pues, una de las caracteristicas mas tradicionales y fundamen-
tales del concepto de «ley» («decreto de Cortes con caracter de ley»)
es la «generalidad», entendida en el sentido de que la regulacién que
se contenga en la ley no debe circunscribirse a unos concretos y deter-
minados casos, sino a todos aquellos indefinidos supuestos que puedan
surgir en tanto dicha ley se encuentra en vigor.'° Anteriormente sefla-
labamos que la voluntad general se expresa tanto por «decreto de Cor-
tes con caracter de ley» como por los demds «decretos de Cortes», pero
cualquiera que sea una de las dos categorias, ;ha de cumplir el requisi-
to de la generalidad?

a) La generalidad y los «decretos
de Cortes con caracter de ley».

Esta misma idea de generalidad propia de la burguesia se encuentra
‘sostenida por los diputados de Cadiz. Asi, el Diputado sefior Moreno
Guerra, en la discusion sobre el plan de Hacienda, en particular sobre
«regalias de aposentos», afirmaba que «las leyes deben ser generales,
y no reparar en pequefios accidentes, ni hacer excepciones ridiculas y
odiosas»."” En igual sentido se manifiesta el diputado sefior Cortés en
una intervencién parlamentaria cuando afirma que: «Estas (las Cortes)
como cuerpo legislativo, no deben ocuparse en casos particulares: sus
leyes y determinaciones deben ser siempre uniformes y generales».'® Y
de idéntico parecer es la opinién del diputado sefior Romero que, con
ocasion de la discusion del proyecto de gobierno econémico-politico de

80



las provincias, afirma que: «EIl cardcter de la ley es proveer a los casos
generales; pero un caso particular no puede ser objeto de ley."”

~ Por tanto, segun la opinién comtin de los diputados, €l requisito de
la «generalidad» es inherente al concepto de ley o «decreto de Cortes
con caracter de ley» derivado de la Constitucion de 1812.

La «generalidad», ademas, se encuentra estrechamente vinculada,
segun algunos diputados, a valores de justicia. Si una determinada ley
carece de la condicion esencial de la «generalidad» no seria «justa», por-
que responderia a la idea de parcialidad. Ante los grandes conflictos
de intereses que han de enfrentarse las Cortes cuando elaboren una ley,
el unico «consuelo» de que disfrutan los ciudadanos es el de la «univer-
salidad de la ley», «porque nada hay que conturbe e incomode mas al
hombre que la idea de parcialidad e injusticia».?!

b) La generalidad y los «decretos
de competencia exclusiva de las
Cortes».

Si bien ha quedado suficientemente aclarado que la «generalidad»
es una condicion esencial del concepto de «ley» o «decreto de Cortes
con cardacter de ley», sin la cual ésta no puede existir (correspondera
contrastar esta opinion con la préctica parlamentaria desarrollada du-
rante los afios de vigencia de la Constitucidon de 1812), no cabria reali-
zar igual afirmacion cuando se trate de «decretos de competencia ex-
clusiva de las Cortes». Que la «universalidad» es una «obligaciéon ge-
neral que debe distinguir a las leyes» de otras categorias normativas ya
se contenia en el dictamen de la Comision que ha entendido de la refor-
ma del decreto sobre rehabilitacion de empleados.? Es asi, pues, que
en los «decretos de competencia exclusiva de las Cortes» el requisito
de la «generalidad» no es de inexcusable cumplimiento. Precisamente,
estos decretos estan pensados para aquéllos supuestos particulares de
cuya regulacion queda excluido el «decreto de Cortes con cardcter de
ley» (piénsese en todas las materias comprendidas entre los apartados
2.° y 26.° del articulo 131 de la Constitucién).

La distincidén entre «decreto de Cortes con caracter de ley» y «de-
creto de competencia exclusiva de las Cortes», en referencia al concreto
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aspecto de la «generalidad», ha sido seguida, implicitamente, por la ma-
yoria de los diputados, como ya hemos tenido ocasion de sefialar. Pe-
ro, sin embargo, existe un parlamentario que parece haber profundiza-
do mas en este sentido. Concretamente nos referimos al diputado sefior
Martinez de la Rosa, en cuya intervencion en las Cortes define los tres
requisitos que forman los «decretos de Cortes con caracter de ley«: «El
caracter del asunto, su generalidad y permanencia».? «el caracter del
asunto» lleva en si mismo una carga adicional de indefinicién que difi-
culta su interpretacion, pero, en cualquier caso, este requisito definidor
del «decreto de Cortes con caracter ley», para diferenciarla del «decre-
to de competencia exclusiva de las Cortes», ya se contenia, incluso, en
el «Reglamento para el Gobierno interior de las Cortes», de 24 de no-
viembre de 1810, en el que se hablaba de «naturaleza del asunto» (art.
2, del Capitulo VI), o «asuntos que se gradien segiin su importancia»
(art. 13, del Capitulo VI). Pues bien, la vinculacion de la «generalidad»
—ademas de la «permanencia»— al «caracter del asunto» viene a co-
rroborar la sustancialidad de la misma en la definicion del concepto de
ley («decreto de Cortes con caracter de ley») y no en la de «decreto de
Cortes sin caracter de ley».

D) Ley e igualdad.

El reconocimiento de la igualdad, como uno de los principios que
debe contener toda ley esta presente en Cadiz. Asi, en una intervenciéon
ante las Cortes, el diputado sefior Calderon manifestaba que los princi-
pios fundamentales que debe contener toda ley son la libertad y la igual-
- dad.* Carlos de Cabo sefiala, como una de las exigencias derivadas de
la imposicién revolucionaria del modo de produccion capitalista, «la
vigencia plena de los principios de libertad e igualdad necesarios para
el desarrollo de las nuevas relaciones de produccion».? Estos princi-
pios, fundamentales para el desarrollo de capitalismo, son a la misma
vez esenciales para el concepto de ley. De tal manera, que el concepto
de ley que se configure responde a los intereses del nuevo modo de
produccion.

Desde una perspectiva distinta Carl Schmitt viene a recordar que el
Estado burgués de Derecho se basa en la libertad y en la igualdad de
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los ciudadanos, y que tanto un principio como el otro presuponen el
concepto de ley que dicho autor seilala como propio del Estado de
derecho® y que tiene como premisa necesaria el requisito de la gene-
ralidad. No seria admisible, pues, proclamar la existencia del principio
de igualdad si antes no se ha hecho un expreso reconocimiento de la
generalidad.

En todo caso, el reconocimiento de la «igualdad» supuso una rup-
tura radical, al menos desde una perspectiva formal, con respecto al An-
tiguo Régimen. En el Derecho estamental los subditos no eran iguales
ante la ley debido a la existencia de privilegios individuales y estamen-
tales. La eliminacion de estos privilegios para alcanzar un tipo de socie-
dad formada por hombres iguales juridicamente fue uno de los objeti-
vOs que se propuso la burguesia. Aunque, en verdad, no puede desco-
nocerse que la conquista de la igualdad fue mas aparente que real. No
olvidemos que la burguesia luché contra los privilegios estamentales del
Antiguo Régimen con el objetivo de alcanzar la igualdad ante la ley;
sin embargo, es conocido, que una vez conquistado dicho objetivo con
la consiguiente caida del Antiguo Régimen, no demostrd la misma pre-
disposicion para mantener la igualdad entre ella y las clases populares.
Es por ello que la igualdad no fue real, sino formal.

En el Discurso Preliminar a la Constitucién de 1812 se manifestaba
con especial énfasis que las leyes positivas «no pueden conocer diferen-
cia ninguna de condiciones ni de clases entre los individuos de este mis-
mo Estado. La ley ha de ser una para todos».?” Se aprecia con nitidez
que la igualdad constituye una condicién sustancial a la ley. No puede
admitirse la existencia de un concepto de ley que desconozca este prin-
cipio bésico. Bajo el «suave yugo de la ley... todos aparecen iguales».?

Este principio de igualdad legal de los espafioles® exige, como con-
secuencia derivada del mismo, el reconocimiento de la «unidad de fue-
ro»,*® y «que el cddigo universal de leyes positivas sea uno mismo pa-
ra toda la nacién».’' Nacion que se encuentra formada por hombres
iguales entre si, respondiendo al concepto surgido con la Revolucién
francesa, que la configura como un todo homogéneo y unico.
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El empefio puesto por la burguesia en la conquista de la igualdad
de derechos de todos los espaiioles tenia un alcance mayor del que apa-
rentemente pudiera pensarse. Le subyacia el interés por establecer la uni-
dad del ordenamiento juridico con el fin de evitar situaciones de privi-
legio que no se correspondian y podrian chocar con la estructura politico-
constitucional del nuevo régimen.

Por todo ello, se consagro el principio de igualdad de todos los ciu-
dadanos ante la ley hasta el punto de considerarse como uno de los «dog-
mas del simbolo social».* No obstante, Ramon Salas pone de mani-
fiesto el frustrado deseo de ver plasmado expresamente en el texto cons-
titucional dicho principio.®

Ademas de las referencias al principio de igualdad contenidas en el
Discurso Preliminar, una de las primeras manifestaciones que incidie-
ron expresamente en el referido principio corrid a cargo del diputado
sefior Argiielles, en 12 de septiembre de 1811, con motivo de la aproba--
cion del Decreto sobre abolicion de los sefiorios, en los siguientes y es-
cuetos términos: «Después del decreto de sefiorios, las leyes ya no pue-
den menos de ser iguales para todos los espafioles».* También se in-
vocé la igualdad con ocasion de dar cuenta de una representacion de
don Gregorio Antonio Fitzgerard, en 5 de septiembre de 1812, y en ella
se exponia «que delante de la ley lo mismo es ¢l Regente que el mas po-
bre de los espaiioles».*

Ya en el «trienio liberal» se volvio a incidir en este aspecto tan sus-
tancial del concepto de ley como es ¢l de la igualdad. En este sentido
se pronuncia el diputado sefior Martinez de la Rosa cuando afirma que:
«Delante de la ley todos los ciudadanos son iguales; diré mas; no hay
ninguno que sea pequefio»,’ y también con ocasion de la discusion del
dictamen de la Comisién ordinaria de Hacienda sobre puertos publi-
cos, el diputado sefior Moreno Guerra recordé un principio ya conoci-
do y referido en otros momentos: «en Espafia, después de la Constitu-
cion, la ley ha de ser igual para todos, y sin privilegio».”

En definitiva, el «decreto de Cortes con caracter de ley» es uno mis-
mo para todos, no existiendo aquellos odiosos privilegios que corres-
pondian a tiempos pasados. La igualdad se configura, pues, como un
elemento esencial del concepto de ley propio de la burguesia.
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NOTAS:

En este mismo sentido se manifiesta Pérez Royo, Javier, Las fuentes del Derecho, Madrid,
1984, pag. 16.

Vid. Posada, Adolfo, Tratado de Derecho Politico, Tomo II, Madrid, 1935, pag. 275. Pa-
checo, Joaquin Francisco, sefiala igualmente que «la ley no es un acto de voluntad, sino
un acto de razény», vid. Lecciones de Derecho Politico, Madrid, 1984, pag. 57. Aunque
en otro contexto, también Alcald Galiano se refiere a que los pueblos «miren con fe a las
leyes», vid Lecciones de Derecho Politico, Madrid, 1984, pag. 298.

Vid. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, Tomo I, num. 91, 23
de diciembre de 1810, pdg. 233.

Vid. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, Tomo I, num. 112, 16
de enero de 1811, pags. 377 y 378.

Vid. Pérez Serrano, Nicolds, «Constitucionalismo y codificacién», en Estudios de Dere-
cho Politico, Tomo 11, Madrid, 1984, pag. 722.

Vid. Jutglar, Antoni, Ideologias y clases en la Espaiia contempordnea (1808-1874), Ma-
drid, 1973, péag. 39.
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y SS.

En esta misma linea afirma Martinez de la Rosa que: «yo no quiero que la libertad indivi-
dual de los espaiioles dependa de las personas, sino de las leyes», vid. Diario de Sesiones
de las Cortes, Legislatura Extraordinaria, 1821-1822, num. 130, 2 de febrero de 1822, pég.
2.122.

Vid. Reflexiones sociales, Valencia, 1811, cit. por Artola, Miguel, en Los origenes de la
Espaiia contemporanea, Tomo I, Madrid, 1975, pag. 655.

Vid. EI Procurador general, num. 90, 29 de diciembre de 1812, cit. por Artola, Miguel,
en op. cit., pag. 655.

Vid. Catecismo politico, arreglado a la Constitucion de la monarquia espaifiola. Para ilus-
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diz, 1812, cit., por Artola, Miguel, en op. cit., pag. 656.

Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, 1821, Tomo II, nim. 55, 23 de abril de 1821, pag.
1.238.

Los requisitos que sefiala la Constitucion de 1812 para ser elegido diputado son los siguientes:
primero, ciudadano en el ejercicio de sus derechos (art. 91); segundo, mayor de veinticinco
afios (art. 91); tercero, que haya nacido en la provincia, o esté avecindado en ella con resi-
dencia a lo menos de siete afios, bien sea del estado seglar, o del eclesidstico secular; pu-
diendo recaer la eleccion en los ciudadanos que componen la junta, o en los de fuera de
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ella (art. 91); cuarto, renta anual proporcionada, procedente de bienes propios (art. 92).
Este ultimo requisito queda en supenso hasta que las Cortes, que han de celebrarse, sefia-
len la cuota de renta y la calidad de los bienes de que haya de provenir (art. 93).

Vid. la intervencién del diputado sefior Martinez de la Rosa, que se expreso en los siguien-
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Vid. idem., pags. 101 y 102.

Vid. Salas, Ramdn, Lecciones de Derecho Piblico Constitucional, Madrid, 1982, pags.
45 a 47.

Vid. Bermejo Vera, José Luis, en el Estudio Preliminar a la obra de Salas, Ramén, Lec-
ciones de Derecho Publico Constitucional, Madrid, 1982, pag. XLIII.

Vid. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, Tomo III, nim. 345,
12 de septiembre de 1811, pag. 1.830.

Vid. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, Tomo V, num. 655,
12 de septiembre de 1812, pag. 3.683. Aunque en otro contexto diferente al constitucional,
el requisito de la igualdad se encuentra también vinculado a la ley. Asi, el sefior Valls ex-
presa la siguiente opinion: «Las leyes son el compendio de la voluntad del monarca... La
igualdad es el distintivo de la justicia y seria la mayor impropiedad el pretender que una
misma voluntad se mueva por razones distintas y ain encontradas. Asi que la razén exige
que la voluntad del Rey sea igual para todos sus vasallos, y, por lo mismo, que todos se
gobiernen por unas mismas leyes». Vid. Valls, 24 de septiembre de 1809, A.C. leg. 6, nim.
29, cit. por Artola, Miguel, Los origenes de la Espaifia contempordnea, Tomo 1, Madrid,
1975, pag. 359.
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Compromissum. Su naturaleza juridica
DR. JESUS DAZA MARTINEZ

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

Este instituto, cuya evolucion historica habia sido expuesta ya a fi-
nales del siglo XIX,' fue estudiado posteriormente desde una perspec-
tiva distinta, intentando determinar cual es la estructura interna del
mismo.

En este empefio destaca sin duda el esfuerzo de M. Talamanca,” a
finales de los afos cincuenta, por someter a revision los resultados a
que habian llegado autores como G. Rotondi,* J. Roussier* y, en par-
ticular G., La Pira.* :

Este ultimo romanista habia mantenido la tesis de que la forma co-
mun de concebir en la doctrina romanistica ese compromissum debia
considerarse errénea. Tal concepcion puede concretarse brevemente en
los puntos siguientes: se trataria de un pactum mediante el cual las par-
tes sometian al juicio de un tercero (arbiter) la decision de un litigio.
Supuesto que la setencia del arbiter no obligaba a las partes, éstas se
habrian obligado anteriormente recurriendo a dos estipulaciones pena-
les reciprocas que, por tanto, presuponian ya concluido el compromis-
sum y se ordenaban a garantizar de forma indirecta su eficacia
préctica.®

La Pira piensa que no es aceptable esta doctrina, en cuanto que el
compromissum seria en realidad un negocio formal constituido por dos
estipulaciones interdependientes mediante las cuales las partes someten
a un arbiter, elegido de comun acuerdo, una controversia existente en-
tre ellos y solemnemente delimitada en la férmula misma de la estipula-
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cion, obligandose a cumplir la sentencia. Intentando precisar mas su
pensamiento, el autor observa que «cio che ha sviato la dottrina ¢ il fat-
to che essa, supponendolo unico, ha rivolto costantemente il suo sguar-
do allo scopo penale delle due stipulazioni: senza accogersi che accanto
ad esso, e enzi prima di esso, queste due reciproche stipulazioni ne po-
nevano un altro: quello, ciog, di fissare solennemente i termini della con-
troversia sottoposta alla decisione dell’ arbitro, in guisa da segnare a
costui un programma preciso cui attenersi nel giudicare».’

Prolongando esta reflexion, observa que, supuesto este error de pers-
pectiva, era normal que se llegara a una incomprension del proceso ar-
bitral. En efecto, al concebirse el compromissum como pactum, a cuya
naturaleza se conformaba un libre planteamiento de las controversias,
el paralelismo estructural del proceso arbitral con el proceso ordinario
«doveva restare necessariamente nell’ ombra».®

Supuestas estas consideraciones, la clave de la concepcion del com-
promissum que defiende La Pira radica en las proposiciones siguientes:
a) el compromissum no es un pacto al que se afiaden extrinsecamente
dos estipulaciones penales, sino un negocio formal que se realiza me-
diante dos estipulaciones interdependientes que tienen como objeto el
someter una determinada controversia a la decision de un arbiter y la
obligacion reciproca de la partes de cumplir la sentencia; b) el plantea-
miento de la controversia en la formula misma de las estipulaciones se
hacia segun esquemas idénticos a los que se empleaban en la litis con-
testatio; c) esto supuesto, el mismo paralelismo que existe entre litis con-
testatio y compromissum puede encontrarse también entre el fussum iudi-
candi y el receptum arbitrii, entre la sentencia judicial y la arbitral.

Inmediatamente antes de la toma de posicion critica de Talamanca
frente a esta concepcion del compromissum, a la que haremos referen-
cia, habia ya observado F. Bonifacio que solo dentro de margenes muy
restringidos puede hablarse de un paralelismo entre compromissum y
iudicium. Y afadia que «sembra anche azzardato ricondurre a principi
unitari i due istituti e respingere in secondo piano quella che del com-
promissum ¢ invece la caratteristica principale».® Segiin él, la dnica
obligacion que surge del compromissum tiene por objeto el pago de la
pena y, respecto a tal vinculo, la inobservancia de la sentencia tiene so-
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lo el papel de condicion: de la decision no nace la actio fudicati en nin-
guna época del derecho romano."

2. EL PROBLEMA DE LA ESTRUCTURA DEL
COMPROMISSUM

2.1. Compromissum y iudicium

La posicion mantenida por La Pira, en el sentido de que existian
unos esquemas fijos de compromiso y que tales esquemas eran idénti-
cos a los de los fudicia en el procedimiento formulario, fue sometida
a una critica muy matizada y precisa por parte de Talamanca.

En primer lugar, y tras sefialar que su planteamiento no encuentra
base en las fuentes, observa que La Pira no distingue entre «solemnita
che deriva al compromissum dal consistere, secondo I’ulteriore requisi-
to formale, che I’autore presuppone, e che, in analogia a quanto avvie-
ne per i fudicia dell’ordo, dovrebbe riscontrarsi nell’onere di adibizione
di particolari verba solemnia nella configurazione delle formule stipu-
latorie».!! Por otra parte, s¢ resalta el hecho de que, sea cual sea la va-
loracion de las relaciones entre conventio compromissi 'y stipulationes,
y la funcidn para la que son usadas, es evidente que las partes deben
someterse a los onera que impone el uso de la forma estipulatoria. Pero
La Pira no aporta ninguna prueba del ulterior requisito formal de que
las partes, al configurar las estipulaciones debian emplear determina-
das verba."

La posicion critica de Talamanca es fundamentada por él contrapo-
niendo el esquema de compromissum finium regundorum propuesto por
La Pira® con el que ha sido conservado en las Tabulae Hercolanen-
ses,' a proposito de una controversia finium regundorum.

Lo que resalta inmediatamente es el hecho de que la reconstruccién
que propone La Pira contradice a lo que él mismo afirma, en cuanto
que no reproduce el tenor de la formula finium regundorum, en cuya
demonstratio se recordaba la postulatio iudicis vel arbitri; sin embar-
go, se inspira en el fundamento de esa formula, que teniendo su origen
en la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, «si impernia appunto
sulla postulatio iudicis, che, nel compromissum, viene invece sostituita
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del ricordo del’electio arbitri»."* En cualquier caso, el hecho evidente
es que en el pasaje citado de las Tabulae Hercolanenses, y que proba-
blemente es un formulario tomado de la jurisprudencia cautelar, no se
hace ninguna referencia al esquema de la formula del procedimiento or-
dinario. Tampoco se alude a la eleccion del arbiter como fundamento
del procedimiento y su actividad decisoria es indicada simplemente con
la expresion sententiam dicere. En este sentido, parece evidente que de-
be aceptarse la afirmacion de Talamanca de que la configuracion del
compromissum. en analogia con el iudicium recibe en este pasaje un des-
mentido pleno.'*

La posicion critica de Talamanca respecto a la interpretacién pro-
puesta por La Pira, se concreta, mas adelante, en su toma de posicidén
a proposito del alcance que debe darse al siguiente pasaje de Paulo:

Compromissum ad similitudinem iudiciorum redigitur et ad finiendas lites
pertinet.!”

La Pira interpreta el pasaje en el sentido de que el compromissum
aparece configurado en su forma estipulatoria, de igual modo que el
judicium, mientras que Talamanca observa que, desde el punto de vista
literal, el inico sentido que puede tener la expresidn redigitur es que
el compromissum, en lo que se refiere al tratamiento juridico entra dentro
de la categoria del judicium, es decir, es regulado, en algunos aspectos,
por las mismas normas que regulan el judicium en el proceso ordinario,
pero esto no significa que presente una forma exterior analoga a la del
fudicium mismo.

Otro texto que parece favorecer la opinion de La Pira se encuentra
en un pasaje del pro Q. Roscio de Ciceron en que parece establecerse
una cierta semejanza entre la forma de la litis contestatio y la del
compromissum: :

Ei ipsa verba formulae testimonio sunt.Quid est in iudicio? Derectum, aspe-
rum, simplex: si paret HS  dari. Hic nisi planum facit HS  ad libellam
sibi- deberi, causam perdit. Quid est in arbitrio? Mite, moderatum: quantum
aequius'et melius sit dari.’

Basandose en este texto, autores como Broggini'® piensan que si Ci-
ceron empleaba la formula quantum aequius melius sit dari, propia del
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arbitrium honorarium pro socio, también para el arbiter ex compromisso,
esto significaria que las instrucciones para el arbiter addictus y para el
arbiter ex compromisso no eran muy diferentes. Talamanca piensa que
esta forma de argumentar carece de suficiente fundamento pero reco-
noce, de acuerdo con una opinién dominante hoy, que el proceso entre
Roscius y Fannius se habria desarrollado en la forma del arbitraje pri-
vado y no enla del procedimiento ordinario.* Aunque el término com-
promissum sea empleado por Cicerén también en relacion con nego-
cios que no tienen la forma estipulatoria, no puede sino referirse a un
negocio que dé Iugar a un procedimiento arbitral privado, esto es, nun-
ca puede referirse a la litis contestatio de un procedimiento per
formulam.”

El desacuerdo de Talamanca con la posicion de Broggini a proposi-
to de la interpretacion del pasaje de Cicerdn tiene lugar sobre todo en
relacion con el significado preciso que deba atribuirse a la expresion quan-
tum aequius melius sit dari repromittique. Mientras que Broggini en-
tiende que tal expresion corresponderia a la intentio incerta de la actio
pro socio, tal como estaba configurada en los tiempos de Cicerdn, exis-
tiendo, por tanto una correspondencia entre formula, en la que se reali-
zaba la litis contestatio, y compromissum, Talamanca piensa que la in-
terpretacion del pasaje de Cicerdn debe ser otra. Segiin él, es muy pro-
bable que el orador quisiera unicamente contraponer el caracter de es-
tricto derecho de la accion ejercitada (la certae creditae pecuniae) y el
caracter de buena fe de la ejercitada en el proceso arbitral precedente.
En otras palabras, el quantum aequius... sirve para determinar la pre-
tension deducida en el compromissum, «pero no importa que tal frase
debiera estar necesariamente en éste». 2 Las partes, en efecto, para de-
ducir en el arbitraje los derechos que se derivaban del contrato de so-
ciedad no tenian obligacion de referirse a la intentio de la formula pro
socio, que Cicerdn recuerda uinicamente para indicar el caracter de buena
fe de la pretension de Fannius en relacion con Roscius.

Esto supuesto, Talamanca piensa que pierde todo valor la contra-
posicion que hace Ciceron entre iudicium y arbitrium. Se trataria uni-
camente de iustaponer los diversos efectos de la actio certae creditae
pecuniae y de la actio pro socio, y habria empleado los términos fudi-
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cium y arbitrium como indicativos de uno y otro género de accién. En
suma, no pretendia con el término arbitrium referirse a un aspecto par-
ticular del procedimiento arbitral.

2.2. Pactum y compromissum

Uno de los problemas mds importantes suscitados por La Pira es
el relativo a las relaciones entre conventio y stipulationes compromissi,
al cual dio una solucion radical que se concreta en esta afirmacion: el
compromissum clasico no es un pactum o conventio al cual se afiadan,
con la funcidn de garantia, las reciprocas estipulaciones penales, sino
un negocio formal, constituido por dos estipulaciones interdependien-
tes que sirven para someter al arbiter la soluciéon de una controversia
y para obligar a las partes (de forma directa o indirecta, metu poenae)
al cumplimiento de la sentencia.

Segun él, si el compromissum hubiera sido un pactum al que se afia-
dian extrinsecamente dos estipulaciones penales, deberian haber valido
para él los principios que expone Ulpiano cuando dice:

Si pacto subiecta sit poenae stipulatio, quaeritur, utrum pacti exceptio locum
habeat an ex stipulatu actio. Sabinus putat, quod est verius, utraque via uti
posse prout elegerit qui stipulatus est: si tamen ex causa pacti exceptione uta-
tur, aequum erit accepto eum stipulationem ferre.”

En suma, habria debido también surgir del compromiso una excep-
tio pacti derivada del compromissum como tal, en cuanto que pactum:
nuda pactio... parit exceptionem,* y una actio ex stipulatu derivada de
la estipulacion penal. Sin embargo es indudable que del compromissum,
en el Derecho clasico no nacia la exceptio pacti.”

Supuesto, pues, que del compromissum no surge una exceptio pacti
no puede decirse que sea un pactum en-sentido técnico. Y, por el con-
trario, si nace de él una actio ex stipulatu, esto significa que la stipula-
tio es el medio con el cual se realiza el compromissum.? Si esto es asi
aparece evidente que el planteamiento de la controversia que va a so-
meterse al arbiter debe conformarse a las exigencias de la féormula esti-
pulatoria. Ha de ser, pues, solemne y debe seguir ciertos esquemas abs-
tractamente predeterminados y cognoscibles a priori.
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La afirmacion de que el compromissum no es un pactum parece que
se contradice con la mencion que hace Ulpiano de una exceptio pacti
en el pasaje siguiente:

Idem Pomponius scribit, si de meis solis controversiis sit compromissum et
de te poenam sim stipulatus, videndum ne non sit compromissum [Sed cui
rei moveatur non video: nam si ideo quia de unius controversiis solum com-
promissum est, nulla ratio est: licet enim et de una re compromittere: si vero
ideo, quia ex altera dumtaxat parte stipulatio intervenit, est ratio, quamquam
si petitor fuit qui stipulatus est possit dici plenum esse compromissum, quia
is qui convenitur tutus est veluti pacti exceptione, is qui convenit, si arbitro
non pareatur, habet stipulationem, sed id verum esse non puto: neque enim
sufficit exceptionem habere ut arbiter sententiam dicere cogatur.>’

En este texto, lo sustancial es la afirmacién de que mientras es posi-
ble la conclusidon de un compromiso en relacién con las pretensiones
de una sola de las partes, no es posible la conclusion de un compromis-
sum con una sola stipulatio, ya que al concepto de compromissum le
son esenciales las dos stipulationes reciprocas de las partes. La Pira ob-
serva que en el texto se insinua la duda de si la exceptio pacti (que nace
del compromissum en favor de la parte que no ha sido garantizada con
la stipulatio) no puede ser suficiente, en orden a la intervencion del Pretor,
para sustituir eficazmente a la estipulacion que falta, siendo negativa
la decision. No podria negarse la naturaleza de pactum que tendria el
compromissum si el texto fuera cldsico, cosa que no ocurre, como ha
intentado poner de relieve Rotondi.

La conclusién ultima de La Pira serd, por tanto, que la concepcion
del compromissum como pactum del que derivan exceptiones y actio-
nes in factum, es tipicamente justinianea. Considera interpolados otros
pasajes como el siguiente:

Quod ait praetor: «pecuniam compromissam» accipere nos debere, non si
utrimque poena nummaria sed et si alia res vice poenae, si quis arbitri senten-
tia non steterit, promissa sit: et-ita Pomponius scribit [quid ergo si res apud
arbitrum depositae sunt eo pacto, ut ei daret qui vicerit, vel ut eam rem da-
ret, si non pareatur sententiae, an cogendus sit sententiam dicere? et puto co-
gendum tantundem et si quantitas certa ad hoc apud eum deponatur.] Proin-
de et si alter rem, alter pecuniam stipulanti promiserit, plenum compromis-
sum est et cogetur sententiam dicere.?
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Ahora bien, si el compromissum no es un pactum resulta evidente
la afirmacidn de que no puede nudo pacto fieri compromissum, ya que
tal afirmacion es contradictoria, lo mismo que lo seria esta otra: nudo
pacto stipulationem fieri, El intento de algunos autores de interpretar
la afirmacion de forma positiva, pensando en dos pacta de non peten-
do que habrian sustituido en este caso a las estipulaciones penales, no
lo considera aceptable por cuanto las estipulaciones penales no son al-
go distinto del compromissum, sino precisamente el medio a través del
cual éste se concluye. Asi pues, o bien el compromissum tiene lugar ne-
cesariamente mediante dos estipulaciones (y en ese caso decir nudo pacto
fit compromissum es afirmar algo contradictorio), o bien el compro-
missum puede hacerse también nudo pacto y entonces puede ser tam-
bién un pactum. Pero, segun se dijo anteriormente, la concepcion del
compromissum como pactum es tipicamente justiniasnea.?

Esta posicion interpretativa, seguida por algunos romanistas® es
considerada por Talamanca como una consecuencia de un planteamiento
no correcto de las relaciones entre conventio y stipulatio, en general,
y de la regulacion que tales relaciones tienen, en particular, en el caso
del compromissum.*

El punto de partida de su razonamiento, pues, consiste en determi-
nar con precision las relaciones reciprocas entre conventio y stipulatio.
Ante todo, subraya el hecho de que en la base de cualquier stipulatio,
o de cualquier otro negocio abstracto y formal, existe una conventio,
entendida como un acuerdo de las partes a propodsito de un determina-
do conjunto de intereses que se pretenden con la stipulatio, siendo tal
el sentido mas probable de la conocida afirmacion de Pedius citada por
Ulpiano:

Ut eleganter Pedius ait, nullum esse contractum, nullam esse obligationem,
quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat.?

Esto supuesto, se trata de poner en evidencia la relevancia juridica
que pueda tener esta conventio sobre la validez o la eficacia de la stipu-
latio. El problema puede plantearse en dos direcciones: o bien intentar
determinar hasta qué punto la conventio mantiene su autonomia res-
pecto de la stipulatio, o también dentro de qué limites actua sobre la
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validez o eficacia de la stipulatio misma. A este propdsito, habra que
distinguir el tipo de estipulacion que han empleado las partes, ya se tra-
te de aquel mediante el cual asumen directamente los compromisos de-
rivados del conjunto de intereses previamente dispuesto (y que puede
dar lugar a una obligatio in dando o in faciendo), o de otro mediante
el que asuman la obligacién de pagar una determinada suma de dinero
al verificarse una condicion.’® Esta segunda hipotesis es la que presen-
ta un mayor interés, ya que la problematica de las fuentes sobre el com-
promissum esta siempre centrada en la stipulatio poenae, y es evidente
que el conjunto de intereses dispuesto previamente por las partes «in
tanto potra avere direttamente influenza sull’efficacia della stipulatio,
in quanto sia stato trasfuso in essa».* A este propdsito, es evidente que
pueden darse una serie de casos concretos en los que se¢ pase de la abs-
traccion de la stipulatio (centum dare spondes) a la especificacion en
la stipulatio del conjunto de intereses existente entre las partes.®

Hay que tener presente, por otra parte, que la conventio puede se-
guir desplegando sus efectos inicamente sino es absorvida en la stipu-
latio, segin pone de manifiesto el pasaje de Paulo citado anteriormente.

Supuesta la estructura de la stipulatio poenae, la interdependencia
entre estos dos ordenes de problemas desaparece. La conventio sigue
conservando sus efectos tipicos de todo orden, teniendo una relevancia
singular a este propdsito el conocido pasaje de Paulo en que se dice:

Duo societatem coierunt ut gramaticam docerent, et quod ex o artificio quaes-
tus fecissent, commune eorum essent: de ea re quae voluerunt fieri in pacto
convento societatis proscripserunt, deinde inter se his verbis stipulati sunt:
haec, quae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque adversus ea fieri? si ea
ita data facta non erunt, tum viginti milia dari? Quaesitum est, an, si quid
contra factum esset, societatis actione agi posset. Respondit, si quidem pacto
convento inter eos de societate facto ita stipulati essent: haec ita dari fieri spon-
desne? futurum fuisse ut, si novationis causa id fecissent, pro socio agi non
possit, sed tota res in stipulationem translata videretur. Sed quoniam non ita
essent stipulati ea ita dari fieri spondes?, sed si ea ita facta non essent, decem
dari? non videri sibi rem in stipulationem pervenisse, sed dumtaxat poenam
(non enim utriusque rei promissorem obligari, ut ea daret faceret et, si non
fecisset, poenam sufferret) ed ideo societatis iudicio agi posse.3¢

A parte de la intervencion evidente de los compiladores en este pa-
saje,” hay que subrayar que el problema principal que en €l se plan-
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tea consiste en la discordancia aparente entre el tenor de la estipulacion
recordada en el caso presentado a Alfeno y el que es propio de la stipu-
latio por la cual viene dada la decisién: mientras que el primero refleja
una stipulatio penal accesoria, el segundo refleja una stipulatio penal
principal.’

La solucion que Talamanca considera mas exacta es que, a pesar
de la aparente equivocidad de la segunda parte del pasaje citado, se tra-
ta de un solo y tnico caso concreto. El inciso que se inserta (non enim
utriusque rei promissorem obligari, ut ea daret deceret et,si non fecis-
set, poenam sufferret) sirve a Alfeno para subrayar que en la stipulatio
poenae afiadida el promissor se obliga sélo al pago de la poena en el
sentido de que la actio ex stipulatu puede ser ejercitada contra ¢l tinica-
mente para conseguir la poena. **

Segun esto, la significacion del pasaje es que no sélo esta doctrina
tiene relevancia en el caso de la estipulacion penal principal, sino tam-
bién en la estipulacion penal anadida, por la razén de que de ella nace
una accién sélo para conseguir la poena, no para conseguir €l interés.
Arangio-Ruiz admite este planteamiento, pero excluye la eficacia ab-
sorvente de la stipulatio poenae afnadida y piensa que puede justificarse
la accion para conseguir solamente la poena basandose en la circuns-
tancia de que después de las palabras ea ita dari fieri neque adversus
ea fieri de la férmula estipulatoria, no se encuentra la interrogacion spon-
des?, que se refiriria sélo a la promissio poenae. Sin embargo, pienso
que se trata de una hipdtesis improbable, tanto por el extremo forma-
lismo como por el hecho que apareceria extrafio que, si esta hubiera si-
do la ratio decidendi, el jurista no hubiera hecho la mas minima men-
cion a ella.

Con el fin de justificar su posicion interpretativa y poner de mani-
fiesto la autonomia de la conventio respecto de la stipulatio, Talaman-
ca pone su atencidn en otros pasajes del Digesto. Entre ellos, se refiere
explicitamente a uno de Scaevola en que pone de manifiesto que la con-
ventio, que esta a la base de la stipulatio poenae, aunque esté despro-
vista de efectos obligatorios, mantiene siempre su autonomia en el sen-
tido de que puede desarrollar los efectos que son sancionados en la cog-
nitio extra ordinem.
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El contenido de este pasaje es el siguiente: Flavio Hermes dond por
causa de manumisién el esclavo Stico y estipulo respecto a él del siguiente
modo: «si el esclavo Stico que en este dia te di por causa de donacion
y de manumisién, no hubiere sido manumitido y liberado con la vindic-
ta por ti y tu heredero, y esto no dejara de hacerse por dolo malo mio,
Flavio Hermes estipuld que se darian cincuenta a titulo de pena, y lo
prometid Claudio». Se pregunta: ;puede Flavio Hermes demandar a
Claudio por la libertas de Stico? Y se responde que nada se oponia a
ello. Se pregunta asimismo si, habiendo querido el heredero de Flavio
Hermes pedirle al heredero de Claudio que le diera a Stico la libertad,
podia el heredero de Claudio dar tal libertad a Stico, con el fin de li-
brarse de la pena. Y se responde que ello era posible. Por ultimo, se
pregunta si, no queriendo el heredero de Flavio Hermes litigar por esa
causa con el heredero de Claudio, éste debera dar la libertad a Stico
en virtud de la convencion (ex conventione) que medio entre Hermes
y Claudio, seguin se demuestra con esta estipulacion. Y se responde que
debe darse esa libertad.™

Pese a las dificultades de reconstruccion del caso concreto a que se
refiere Scaevola, considero que debe preferirse la interpretacion que da
Haymann, en el sentido de que se trataria de una novacion modal.* La
importancia del pasaje consistiria en que, aparte de la duracion de los
efectos propios de la conventio, en €l se muestra como entendian los
romanos la relacion reciproca entre conventio y stipulatio, como se de-
duce de la frase ex conventione, quae fuit inter Hermetem et Claudium
ut stipulatione supra scripta ostenditur.

Ahora bien, supuesta la autonomia de la conventio respecto de la
stipulatio, debe ponerse de manifiesto cudl es la influencia de aquella
sobre la eficacia de ésta, sobre todo en lo que se refiere a la commissio
poenae, yendo mas alla de las posiciones mantenidas anteriormente.®
Debe tenerse presente la naturaleza de negocio formal que conserva la
stipulatio durante todo el periodo clasico, lo cual hace que los efectos
que nacen de la misma estén condicionados por el tenor de la stipulatio
misma. En otra palabras, la relacion de la commissio poenae con la con-
ventio, la eventual dependencia de ¢ella de la valoracion de la prestacion
que no se ha realizado y que con la stipulatio poenae se queria forzar
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de forma indirecta, depende inicamente de la configuracion de la con-
dicio stipulationis y de la circunstancia de si ésta constituye un momen-
to idéneo de vinculacion entre la commissio poenae y la disciplina del
conjunto de intereses que subyace a la stipulatio.

. Talamanca distingue dos casos extremos en los que es posible deli-
near facilmente el tratamiento de la commissio poenae, junto con otros
casos intermedios en que esto es mas dificil. Un primer caso es aquel
en que las partes se refieren, como condicio de la commissio poenae,
a la no ejecucion de una prestacion que se considera desvinculada del
conjunto de intereses en que tiene una incidencia natural. Se trata de
lo que puede llamarse «estipulacion penal abstracta» y que se encuen-
tra en pasajes como el siguiente:

Item si quis stipuletur: «si Pamphilum non dederis, centum dari spondes?...*

Otro es aquel en que las partes se prometen de forma unilateral o
reciproca una pena para el caso en que se viole el conjunto de intereses
que determinaron entre ellos, pudiendo llamarse «caso de estipulacion
penal accesoria» y que puede ejemplificarse en un pasaje de Paulo en
que las partes hacen seguir al pactum conventum societatis una stipula-
tio: si ea ita data facta non erunt, tum viginti milia dari?*

Pues bien: lo que la doctrina anterior califica como tratamiento de
la stipulatio poenae segin el régimen de la condicio puede aplicarse so-
lo al caso de la estipulacion penal abstracta en la que no existe vincula-
cion con la conventio subyacente. Ahora bien, Talamanca subraya que
esto no significa que en el otro caso, no se apliquen a la stipulatio poe-
nae las normas sobre la condicio. Unicamente se afirma que la condicio
esta configurada de tal manera «che essa viene concretata unicamente
dall’inadempienza, valutata secondo i criteri propri della conventio sot-
tostante, degli impegni assunti con questa e non dal solo fatto del man-
cato verificarsi della prestazione dedotta in condicione.*

2.3. Funcion de las stipulationes en el compromissum

En su intento de demostrar la estructura estipulatoria del compro-
missum, La Pira sigue, en sintesis,.el proceso siguiente: si el compro-
missum no es un pacto en sentido técnico, al tener como fundamento
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una conventio entre las partes, hay que deducir que se trata de uno de
aquellos pacta que transeunt in aliud nomen, es decir, que adquieren
consistencia juridica al transfundirse en un negocio tipico. En este caso
concreto, ese negocio es la stipulatio. En otras palabras, el acuerdo que
realizan las partes para someter a la decision de un tercero una contro-
versia adquiere relieve juridico mediante la stipulatio, teniendo en cuenta,
por otra parte, que seran necesarias tantas estipulaciones cuantas sean
las partes que se comprometen. Todas estas estipulaciones, finalmente,
estan relacionadas entre si; mds aun: son elementos de un negocio que
es el compromissum.¥

La estructura clasica de éste, pues, seria la de un negocio formal,
bilateral o plurilateral, concluido mediante dos o mas estipulaciones con
las que las partes someten una controversia a la decision de un arbitro
elegido por ellas, obligandose reciprocamente a respetar la sentencia.

En su intento de aportar pruebas en favor de la estructura estipula-
toria del compromissum, La Pira destaca sobre todo el hecho de que
los textos en que se hace referencia a él aluden siempre, de forma direc-
ta o indirecta a las estipulaciones que lo constituyen. La razon de ello
la encuentra en el hecho de que la estructura estipulatoria del compro-
missum es la que se presupone en el edicto del Pretor, de cuyos comen-
tarios se derivan estos textos. El edicto decia literalmente asi:

Qui arbitrium pecunia compromissa receperit eum sententiam dicere cogam.*

Si no existia un compromissum, no intervenia el Pretor,* y un
compromissum existia unicamente cuando ambas partes se habian obli-
gado reciprocamente mediante la stipulatio a someterse a la sentencia
del arbitro. Especialmente significativo es, en este sentido, el siguiente
pasaje de Ulpiano, citando a Pomponio:

si de meis solis controversiis sit compromissum, et de te poenam sim stipula-
tus, videndum, ne non sit compromissum; sed cui rei moveatur, non video.
Nam si ideo, quia de unius controversiis solum compromissum est, nulla ra-
tio est, licet enim et de una re compromittere; si vero ideo, quia ex altera dun-
taxat parte stipulatio intervenit, est ratio. Quamquam si petitor quis stipula-

tus est, possit dici, plenum esse compromissum, quia is, qui convenitur, tu-
tus est veluti pacti exceptione; is, qui convenit, si arbitrio non pareatur, ha-
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bet stipulationem. Sed id verum esse non puto; neque enim sufficit exceptio-
nem habere, ut arbiter sententiam dicere cogatur.’?

Basandose en este texto, La Pira subraya, por una parte, que el com-
promissum supone las estipulaciones reciprocas de las partes, no sien-
do suficiente la stipulatio de una sola de ellas. En cuanto al modo de
extincion, el compromissum revela de forma inequivoca su estructura
estipulatoria, en cuanto que entre los modos de extincion del mismo es
indicada también la acceptilatio. ' Esto demostraria que el compromis-
sum es un negocio verbis contractum, puesto que non pot est verbis to-
lli quod non verbis contractum est.*’

Finalmente, considera que es una consecuencia de la estructura esti-
pulatoria del compromissum el hecho de que en él se aplica un princi-
pio que es caracteristico de la stipulatio, a saber, aquel segun el cual
tot sunt stipulationes quot res.>* También en el compromissum, cuan-
do tiene por objeto varias controversias no unidas entre ellas con uni-
dad de causa, puede decirse que tot sunt compromissa quot
controversiae.**

Desde una optica diferente, y como punto de partida de su empeifio
de poner de manifiesto el caracter accesorio de las stipulationes com-
promissi, Talamanca observa que la conventio que subyace a las stipu-
lationes penales tiene, en este caso, un contenido cuyos efectos pueden
dividirse en dos categorias. Por una parte, la constitucion del tribunal
arbitral y la presentacidn al mismo de la controversia en los limites fija-
dos por las partes y, por otro lado, el compromiso que éstas asumen
a realizar los actos necesarios para que el proceso pueda culminar en
la sentencia.’ Es evidente que los efectos vinculados a la primera ca-
tegoria son siempre propios de la conventio compromissi y no pueden
ser absorvidos ni siquiera por la eventual stipulatio in faciendo que las
partes pudieran concluir respecto a las obligaciones asumidas en orden
al proceso y a la sentencia.

Esto supuesto, considera incomprensible que La Pira haya podido
referir estos efectos al compromissum entendido como negocio completo,
resultante de las reciprocas estipulaciones entre las partes. Literalmente
afirma que «non ha neppure tentato di dimostrare come la giurispru-
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denza romana sia arrivata a concepire il compromissum come un unico
negozio complesso sulla base dell’interdipendenza delle stipulazioni».®’

Mas trascendencia tiene para él otro problema que se plantea inme-
diatamente, a saber, el que hace referencia al momento de la union en-
tre conventio y stipulatio en el compromissum, en cuanto de él depende
el caracter autonomo o accesorio de la stipulatio de la conventio subya-
cente. Y considera particularmente significativo a este propdsito los dos
documentos de compromissum que se conservan en las Tabulae Herco-
lanenses.’® En el primero de ellos, es evidente que la stipulatio poenae
es configurada como sancion del conjunto de intereses existente entre
las partes y que es delimitado por la frase inicial Inter Castellianum et
Seium controversia de finibus orta est et arbiter electus est, ut arbitratu
efus res terminetur...” Es especialmente interesante lo que se afirma
mas adelante: ... de ea controversia ita stipulati sunt itaque (pacti...,
aunque se trata de una reconstruccion, Arangio-Ruiz y Pugliese-Caratelli
consideran muy probable que sea la exacta.®

Una confirmacién de esta doctrina se encuentra también en el siglo
11, en una Constitucion de Caracalla en la cual se lee:

Ex sententia arbitri, ex compromisso iure perfecto aditi, appellari non posse,
saepe rescriptum est, quia nec iudicati actio inde praestari potest, et ob hoc
invicem poena promittitur, ut metu eius a placitis non recedatur. Sed si ultra
diem compromisso comprehensum iudicatum est, sententia nulla est, nec ullam
poenam committi, qui ei non paruerit.6!

Asi pues, la poena solo sirve para asegurar a las partes los efectos
que la conventio compromissi no puede producir. Esto significa, en otras
palabras, que su accesoriedad respecto a la conventio es evidente. Al-
gunos autores, como Donatuti,®* aunque reconocian el caracter acce-
sorio de la stipulatio poenae en este caso concreto, afirmaban, sin em-
bargo, que se trataba de una estipulacion penal afiadida,®® afirmacién
que no puede admitirse porque, como afirma Talamanca, «alcun indi-
zio non si puo ricavare dal testo.»*

Por otra parte, hay que tener presente que, al referirse al compro-
missum, los juristas romanos nunca hacen referencia a la cuestién de
la forma estipulatoria empleada, a propésito de las relaciones entre con-
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ventio y stipulatio, sino que siempre tratan el negocio en el sentido de
considerar accesoria la estipulacidn respecto al conjunto de los intere-
ses subyacentes. Esto puede y debe interpretarse en el sentido de que
es suficiente la referencia al sententiae arbitri stari para que pueda de-
ducirse que las partes han querido configurar las estipulaciones com-
promissi como accesorias a la conventio.®

Es también significativo a este propdsito que Ulpiano afirme que
la stipulatio compromissi in faciendo tiene como objeto, simplemente
el sententiae stari:

Sed si poena non fuisset adiecta compromisso, sed simpliciter sententia stari
quis promiserit, incerti adversus eum foret actio.%¢

Las fuentes ofrecen también otros datos que ilustran esta relacion
entre conventio y stipulationes poenae, al mismo tiempo que ponen de
manifiesto la terminologia empleada por los juristas romanos. Entre otros
pasajes, es significativo, por ejemplo, el siguiente de Cicerdn:

Ambitus redit immanis; numquam fuit par. Idib. Quint. faenus fuit bessibus
ex triente coitione Memmi est quo cum Domitio; hanc Scaurus unum vincere
Messala flaccet. Non dico vel HS centiens constituunt in praerogativa pro-
nuntiare. Res ardet invidia. Tribunicii candidati compromiserunt HS quinge-
nis in singulos apud M. Catonem depositis petere eius arbitratu, ut, qui con-
tra fecisset, ab eo condemnaretur. Quae quidem comitia si gratuita fuerint,
ut putantur, plus unus Cato potuerit quam omnes leges omnesque iudices.®’

Este pasaje de Cicerdn se completa con otro del mismo autor que

hace también referencia a los intereses propios de los candidatos al Tri-

- bunado y que, conjuntamente, ponen de manifiesto que las estipulacio-

nes reciprocas no son la clave ultima para interpretar el significado del
conjunto de intereses que estan aqui en cuestion.®

Tras un analisis riguroso de estos parajes, hay que concluir que en
la conciencia de una persona juridicamente formada como era Cicerdn,
compromittere o compromissum se referian solamente al conjunto de
intereses establecido previamente por las partes y a la designacion de
un arbitro que pusiera fin a una determinada controversia, sin tener nin-
guna relacion con la forma estipulatoria.®
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En este sentido es reveladora la afirmacidn que hace Ulpiano, y en
la que distingue claramente entre el conjunto de intereses establecido
por las partes (designado con el verbo compromiserit) y la stipulatio poe-
nae correspondiente:

Item quaeritur si cum eo, a quo tibi sexaginta deberentur, compromiseris,
deinde per imprudentiam poenam centum stipulatus fueris.”

Por otra parte, es indudable que esta forma de entender el compro-
missum encuentra una confirmacién importante en la disciplina propia
del mismo. Refiriéndose, por ejemplo, a algunas de las causas de extin-
cion del compromiso, Paulo afirma:

Summa rei est, ut Praetor se non interponat, sive initio nullum sit compro-
missum, sive sit, sed pendeat, an ex eo poena exigi potest, sive postea deficiat
poena compromisso soluto die, morte, acceptilatione, iudicio, pacto.”

Frente a la posicion de La Pira que considera que en este pasaje la
palabra pacro esta interpolada, en cuanto corresponderia en este caso,
a la concepcion bizantina, segun la cual el compromissum es un pac-
tum,™ Talamanca subraya que este razonamiento carece de base, ya
que, al emplearse las estipulaciones penales de garantia para compro-
misos asumidos con la conventio, «se le parti operano una risoluzione
per mutuo dissenso della stessa, ove questa sia ammisibile, venendo meno
gli impegni che da questa derivano, non pud pit incorrersi nella
poenax.™

Hay que tener presente que Paulo esta ocupandose en este pasaje
del tipo comin de compromissum, es decir, de aquel que se acompafia
de reciprocas stipulationes poenae. Podria, en este sentido, plantearse
le objecidn de que el jurista se refiere unicamente a las condiciones de
la intervencion de la coércitio pretoria, que dejan de tener relevancia
cuando la garantia estipulatoria subsiste s6lo respecto a una de las par-
tes. Pero no es este el caso, ya que Paulo hace depender la solutio com-
promissi die,morte, acceptilatione, iudicio, pacto. Y, como observa Ta-
lamanca, entender la expresion compromisso soluto unicamente en ¢l
sentido de que cesa un compromiso idoneo para la intervencion de la
coércitio pretoria, subsistiendo la eficacia de la stipulatio no extinguida
(por ejemplo, de la acceptilatio o del pactum de non petendo), no pare-
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ce posible, en cuanto que si el término compromissum es empleado en
el sentido de compromiso iddneo para-obtener la coaccion pretoria, cuan-
do el jurista afirma compromissum solvitur, quiere indicar la extincién
del compromiso y no sélo su carencia de idoneidad respecto a la coércitio.

Mas dificil es la interpretacion del término judicium en el pasaje de
Paulo, causa de la ambigiiedad de la expresion. Sin embargo, parece
que deba excluirse totalmente que el jurista haya querido indicar con
ella la deductio in iudicium de la pretension expresada en el compro-
missum. En efecto, la deductio podia tener lugar de comun acuerdo,
y entonces podia plantearse el problema de si el comportamiento de las
partes debia ser interpretado como una extincion del compromissum por
consentimiento mutuo,’ o bien por iniciativa de una sola de las par-
tes. En este ultimo caso el fundamento de la solutio compromissi era
la commissio poenae, no la deductio in iudicium. Hay que tener pre-
sente ademas que la expresion usada por el jurista habria sido muy po-
co precisa para referirse a la litis contestatio sobre la pretensmn
comprometida.”

Ademads de los modos de extincion del compromissum a que se ha
hecho referencia, y que se basan en un hecho extintivo de una de las
dos estipulaciones penales accesorias al mismo, conviene tener presente
otro mds a que hace alusiéon Paulo con estas palabras:

semel commissa poena solvi compromissum rectius puto dici; nec amplius posse
committi, nisi id actum sit, ut (in) singulas causas toties committatur.’¢

Para entender este pasaje y el significado real que le atribuye Paulo,
hay que tener presente lo que afirma en otra ocasion, en sus Comenta-
rios al Edicto, en el sentido de que si alguno dedujera en juicio el asun-
to sobre el cual se hubiera hecho el compromissum, no interviene el Pretor
para obligar al arbitro a pronunciar la sentencia porque ya no puede
haber pena. Pero si esto fuera asi, sucedera que estaria en la facultad
de quien se arrepintiera de haberse comprometido el eludir el compro-
miso. Por tanto, se habra de imponer la pena y el pleito debera conti-
nuar por sus tramites ante el juez:

Si quis rem, de qua compromissum sit, in iudicium deducat, quidam dicunt,
Praetorem non intervenire ad cogendum arbitrum sententiam dicere, quia iam
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poena non potest esse, atque si solutum est compromissum. Sed si hoc obti-
nuerit, futurum est, ut in potestate eius, quem poenitet compromisisse, sit
compromissum eludere. Ergo adversum eum poena committenda est lite apud
iudicem suo ordine peragenda.””

Aunque la primera parte del pasaje, en la que la expresion quidam
dicunt es ciertamente interpolada, parezca indicar que en la deductio
in iudicium de la pretensién objeto del compromissum aparezca como
una violacidn de éste, es indudable que se trata de un pasaje interpola-
do y que su significacion se aclara teniendo presente la segunda parte
del mismo. Sin embargo, algunos autores, entre ellos Rotondi,” pien-
san que, en ¢l derecho clasico, era posible plantear la cuestion de si la
deductio in iudicium de la pretension comprometida entraflaba o no tal
violacién. Mads recientemente, parece imponerse como infundado tal
planteamiento. En efecto, la funcién del compromissum es asegurar a
las partes la solucion de la controversia sin que tenga lugar la interven-
cion de la jurisdicciéon ordinaria, y es evidente que el acudir a ésta es
una violacion del compromiso. Por tanto, el significado del pasaje y
la opinion de los quidam a que se refiere Paulo deben entenderse en
el sentido que el mismo jurista expresa en el pasaje anterior (D. 4,8,34,1).
En otras palabras, la intervencidn del juez produce la commissio poe-
naey, por tal motivo, no puede ser constrefiido el arbitro a pronunciar
la sentencia, quia iam poena non potest esse.”

Por otra parte, Talamanca piensa que el problema concreto que se
planteaba Paulo en ¢l pasaje que cita D. 4.8.34.1 puede deducirse de
las palabras finales del mismo: ... nisi id actum sit, ut (in) singulas cau-
sas toties committatur. A parte de la posibilidad de que las partes hu-
bieran previsto de forma expresa la commissio poenae para cada una
‘de las violaciones del compromissum, el jurista pudo plantearse el pro-
blema que se derivaba de la eventual aplicacion a un caso concreto del
principio enunciado por el mismo Paulo:

Idem respondit, quotiens pluribus specialiter pactis stipulatio una omnibus

subicitur, quamvis una interrogatio et responsum unum subiciatur, tamen
proinde haberi, ac si singulae species in stipulationem deductae fuissent.30

En el parrafo primero del texto, en que s¢ afirma que siempre que
habiéndose pactado muchas cosas se afiade a todas ellas una estipula-
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cion, se establece que los acuerdos que tuvieron lugar durante el perio-
do previo a ella, se contienen en esa stipulatio, mientras que en ¢l pa-
rrafo tercero se plantea un problema diferente, a saber si la tinica stipu-
latio, sujeta a una serie de acuerdos, debe entenderse como un unico
negocio o varios. Este problema, por otra parte, es tratado en una serie
de pasajes en que es evidente la tendencia de la jurisprudencia romana
a admitir una pluralidad de negocios cuando esto se corresponda con
el interés practico de las partes. Entre la compleja problematica tratada
por los juristas romanos, puede hacerse referencia a algunos pasajes con-
cretos. Ulpiano, por ejemplo, escribe:

Sed si mihi Pamphilum stipulanti tu Pamphilum et Stichum spoponderis, Stichi

adiectionem pro supervacuo habendam puto; nam si tot sunt stipulationes,

quod corpora, duae sunt quodammodo stipulationes, una utilis, alia inutilis;
neque vitiatur utilis per hanc inutilem.8!

Talamanca opina que un planteamiento semejante se hacia también
para la stipulatio poenae, que desempefiaba una funcién de garantia para
los compromisos asumidos por las partes. Y subraya que es evidente
que si, bajo este punto de vista, se hubiera reconocido la posibilidad
de una reiteracion de la commissio poenae, no se podria haber llegado
a la conclusién de que el compromissum debia considerarse extingui-
do.® La solucion que ofrece Paulo es negativa y se basaba, probable-
mente en la estructura de la stipulatio poenae, en cuanto que, en ella,
a diferencia de la que ocurria en la stipulatio in faciendo, era uno solo
el objeto de la stipulatio, a saber, el pago de la suma de dinero cuando
se verificara la conditio stipulationis. En este sentido, debe recordarse
el siguiente pasaje de Ulpiano:

In hac stipulatione, quia plures causae sunt una quantitate conclusae, si com-
mitteretur statim stipulatio ex uno casu, amplius ex alio committi non
potest.83

2.4. Sentencia arbitral y sentencia judicial

En su intento de poner de manifiesto lo que €él considera identidad
estructural entre arbitrium y iudicium, y tras haberse referido a la co-
rrespondencia que, segun ¢€l, existe entre iudium y arbitrium y entre ius-
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sum fudicandi y receptum arbitrii, La Pira subraya igualmente la iden-
tidad entre sentencia arbitral y sentencia judicial.

Para poner de manifiesto las razones de su planteamiento, alude,
por ejemplo, al hecho de que el arbiter como el judex debe juzgar nor-
malmente en unos determinados dias.* Igualmente, y a pesar del man-
dato del pretor, puede también jurar sibi de causa nondum liquere, ha-
ciéndose conceder mas tiempo para deliberar:

Proinde si forte urgeatur a Praetore ad sententiam, aequissimum erit, si iuret
sibi de causa nordum liquiere spatium ei ad pronuntiandum dari.ss

Asimismo la sentencia arbitral debe ser pronunciada, como la del
juez, coram partibus.® Antes de la sentencia definitiva el arbiter pue-

de publicar 6rdenes de preparatione causae, considerandose como tal
la orden mediante la que intima a las partes su presencia ante él:

Unde videndum erit, an mutare sententiam possit? Et alias quidem est agita-
tum, si arbiter iussit dari, mox vetuit, utrum eo, quod iussit, an €o, quod ve-
tuit, stari debeat? Et Sabinus quidem putavit, posse. Cassius sententiam ma-
gistri sui bene excusat, et ait Sabinus non de ea sensisse sententia, quae arbi-
trium finiat, sed de praeperatione causae, utputa si iussit litigatores Kalendis
adesse, mox Idibus iubeat; nam mutare eum diem posse; ceterum si condem-
navit vel absolvit, dum arbiter esse desierit, mutare se sententiam non posse.87

Ademas, y tal como ocurre con ¢l juez, el arbiter no puede modifi-
car su sentencia,* debiendo coincidir esa sentencia, como la del iudex
con el compromissum, ya que, segun la expresioén de Papiano, debe ser
emitida secumdum forman compromissi,® eliminando cualquier
controversia.*

Igual que ocurre con la sentencia del judex en el procedimiento or-
dinario, la sentencia arbitral puede contener: 1) como se deduce del si-
guiente pasaje de Ulpiano:

Si arbiter ita pronuntiasset, nihil videri Titium debere Seio, tametsi Seium
non vetuisset petere, tamen si quid petiisset, videri contra sentiam arbitri fe-
cisse; et id Ofilius et Trebatius responderunt.d!
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2) Una absolucidén o condena:

cum constet Titium Seio centum non debere Titium a Seio centum absolvo®*
cum constet Titum Seio centum debere Titium Seio centum condemno.%

3) Una adiudicatio, como sucede, por ejemplo, en el pasaje
siguiente:

Inter Castellianum et Seium controversia de finibus orta est, et arbiter elec-

tus est, ut arbitratu eius res terminetur; ipse sententiam dixit praesentibus par-

tibus, et terminos posuit; quaesitum est, an, si ex parte Castelliani arbitro pa-

ritum non esset, poena ex compromisso commissa est? Respondi, si arbitrio

paritum non esset in eo, quod utroque praesente arbitratus esset, poenam
commissam.?

4) Finalmente, tal como ocurria en la sentencia jusicial,®* la sen-
tencia arbitral debia tener un contenido claramente determinado:

Pomponius ait, inutiliter arbitrum incertam sententiam dicere, utputa: «quan-
tum ei debes, redde; divisioni vestrae stari placet; pro ea parte, quam credito-
ribus tuis solvisti, accipe».%

Desde otro punto de vista, La Pira ve en el cardcter pecuniario de
la condena una demostracion evidente de la identidad entre la sentencia
arbitral y la judicial.”” Es decir, también en caso de compromissum re-
lativo a una controversia real, el objeto de la condemnatio no es la res
controvertida sino el equivalente pecuniario de ella. En controversias
de esta naturaleza, el arbitrium, como ocurre en los correspondientes
iudicia, lleva la clausula arbitraria de restitucién. Antes de promulgar
la sentencia definitiva, el arbiter invita a la restitucion de la cosa, del
mismo modo que lo hace el juez, y solo si esta invitacion no es aceptada
. condena a la parte que no cumple al pago del equivalente pecuniario.
El unico pasaje en que fundamenta estas afirmaciones es el siguiente:

Arbiter intra certum diem restitui iussit, quibus non restitutis poenae causa
fisco secundum forman compromissi condemnavit: ob eam sententiam fisco
nihil adquiritur, sed nihilominus stipulationis poena committitur, quod ab ar-
bitro statuto non sit obtemperatum.%

Contra el caracter pecuniario de la condena en la sentencia arbitral
no puede aducirse un texto de condena in ipsam rem referido en el ya
citado pasaje del Digesto en que se afirma: divisioni vestrae stare pla-
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cet.” La razon es que se trata aqui de una sentencia relativa a un ar-
bitrium divisorium, y en éste no tiene necesariamente que existir una
condena pecuniaria, sino que puede contener una simple adiudicatio.
Eso mismo se hace evidente también en los correspondientes iudicia
divisoria.
En efecto, en las Instituciones de Justiniano se lee, por eJemplo el
pasaje SlgUICIl[C
Si familiae erciscundae iudicio actum sit, singulas res singulis heredibus adiu-
dicare debet, et, si in alterius persona praegravare videatur adiudicatio, de-
bet hunc invicem coheredi certa pecunia, sicut iam dictum est, condemnare.
Eo quoque nomine coheredi quisque suo condemnandus est, quod solus fructus
hereditarii fundi perceperit,-aut rem hereditariam corruperit aut consumse-

rit. Quae quidem similiter inter plures quoque, quam duos coheredes
subsequuntur,!'%

La identidad de principios que regulan la sentencia arbitral y la ju-
dicial se hace evidente, una vez mas, en el caracter inapelable de las mis-
mas. En el caso de la primera, debe recordarse el pasaje del Codex en
que el Emperador Antonino recuerda a Nepociana que frecuentemente
se respondid por rescriptos que no se puede apelar de la sentencia del
arbitro al que se recurrié en virtud de un compromiso realizado confor-
me a derecho, porque tampoco se puede dar en virtud de ella la accién
de cosa juzgada, y por eso se promete por ambas partes una pena, para
que por medio de ella no actue contra lo convenido:

Ex sentia arbitri, ex compromisso iure perfecto aditi, appellari non posse, saepe
rescriptum est, quia nec iudicati actio inde praestari potest, et ob hoc invicem
poena promittitur, ut metu eius a placitis non recedatur. Sed si ultra diem

compromisso comprehensum indicatum est, sententia nulla est, nec ullam poe-
nam committit, qui ei non paruerit.!9!

Este principio comun de la inapelabilidad revela claramente Ia iden-
tidad de estructura de los institutos que estan a la base del arbitrium
y del judicium, a saber, el compromissum y la litis contestatio. Con am-
bos, subraya La Pira,? las partes unicamente han pretendido someter
su controversia a una persona privada y someterse a su sentencia. Al
ser promulgada ésta se alcanza ¢l fin que se perseguia y termina ¢l pro-
cedimiento. Incluso en el caso de que tal sentencia sea claramente in-
justa, no es mas que la conclusion de aquello que las partes han queri-
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do mediante el compromissum o la litis contestatio. Por lo que, segun
afirma Ulpiano

Stari autem debet sententiae arbitri, quam de re dizerit, sive aequa, sive ini-
qua sit; et sibi imputet, qui compromisit. Nam et Divi Pii Rescripto adiicitur:
«vel minus probabilem sententiam aequo animo ferre debet»,!03

La posicién de La Pira a propésito de la identidad entre sentencia
arbitral y sentencia judicial, basada en el caracter pecuniario de la con-
dena, ha sido considerada por Talamanca como carente de base.!™ Su
interpretacion del texto citado de Papiniano es inexacta: ya en el siglo
dieciocho la doctrina habia puesto de manifiesto que la conventio com-
promissi preveia en el caso de la no restitucién de los esclavos, la con-
dena a una multa fiscal; a esta conventio se afiadia la stipulatio con la
que las partes se prometian reciprocamente la poena por el incumpli-
miento de las obligaciones asumidas. El pronunciamiento del arbitro
en favor del fisco no corresponde, pues, a la condena pecuniaria sino
que «deriva dalla particolare configurazione della fattispecie, in quan-
to era stata espressamente prevista dalle parti nella conventio compro-
missi».'®

Por otra parte, no es facil salvar a La Pira de contradiccion eviden-
te en sus afirmaciones. Si se sostiene que, en el caso concreto aludido
por Papiniano, la stipulatio compromissi era concebida en favor del fisco,
el arbitro que condenaba a la parte que no cumplia al pago de la poena
habria emitido un veredicto inutil, ya que el arbiter ex compromisso no
puede decretar la poena. He aqui como se expresa Ulpiano a este
proposito:

Item si arbiter poenam ex compromisso peti vetuerit, in libro trigesimo tertio

apud Pomponium scriptum habeo, non valere: et habet rationem, quia non
de poena compromissum sit.106

Es preciso tener presente que Ulpiano no se referia en el parrafo fi-
nal de este pasaje mas que a la commissio de la poena que las partes
se habian prometido reciprocamente. No se aludia, como creen algu-
nos, a una hipotética conversién de la stipulatio en favor del fisco (que
era ineficaz), en una stipulatio eficaz inter partes. Esto se deduce basi-
camente de la expresidon secundum formam compromissi,'”
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Tampoco es convincente la posicion de La Pira a la hora de explicar
la posible funcion que tendria el cardcter pecuniario de la condena. Se-
gun ¢l, habria determinado el quanti ea res erit que era el objeto de la
stipulatio poenae. Ahora bien, tal planteamiento esta en contradiccion
con lo que se lee en las Tabulae Hercolanenses, aparte de no acomodar-
se a la terminologia propia de las fuentes, en las que se hace referencia
constante —como objeto de la stipulatio compromissi— a la poena que
no abarca, en estricto rigor, también la promesa de una summa incerta,
como el quanti ea res erit.

Hay otra razon, todavia mas decisiva, que invalida el planteamien-
to de La Pira y es que el judex de la actio ex stipulatu, con la que se
tendia a conseguir el quanti ea res erit, no estaba en modo alguno vin-
culado por la decision del arbitro.'™ Es evidente, por otra parte, que
a esta interpretacion parece oponerse un pasaje de Javoleno en el que
se dice:

Non ex omnibus causis, ex quibus arbitri paritum sententiae non est, poena
ex compromisso committitur, sed ex his duntaxat, quae ad solutionem pecu-
niae, aut operam praebendam pertinent. Item contumaciam litigatoris arbi-
ter punire poterit pecuniam eum adversario dare iubendo; quo in numero ha-
beri non oportet, si testium nomina ex sententia arbitri exhibita non sunt.'?”

Hoy se considera indudable que la parte del texto idem... iubendo
s un inciso que, por otra parte, no se relaciona directamente con el pro-
blema aqui planteado. Lo fundamental, segun Talamanca,'"’ es que el
jurista para determinar cuales son los pronunciamientos del arbitro (cuya
inodservancia produce la commissio poenae), los identifica con los que
tienen por objeto una solutio pecuniae o un operam praebere, de este
modo, habria distinguido Javoleno entre los pronunciamientos que de-
finen el litigio (quae ad solutionem pecuniae pertinent) y aquellos otros
que ad operam pracbendam pertinent.

Hay que tener presente, en efecto, que la palabra sententia no tiene
el valor exclusivo de decision que define la controversia. Paulo, por ejem-
plo, recuerda un pasaje de Casio en que se distingue entre sententia quae
arbitrio finiat, y sententia de preparatione causae:

Unde videndum erit, an mutare sententiam possit? Et alias quidem est agita-
tum, si arbiter iussit dari, mox vetuit, utrum eo, quod iussit, an eo, quod ve-
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tuit, stari debeat? Et Sabinus quidem putavit, posse. Cassius sententiam ma-
gistri sui bene excusat, et ait Sabinum non de ea sensisse sententia, quae arbi-
trium finiat, sed de praeparatione causae, utputa si iussit litigatores Kalendis
adesse, mox Idibus iubeat; nam mutare eum diem posse; ceterum si condem-
navit vel absolvit, dum arbiter esse desierit, mutare se sententiam non
posse.!!!

Esto supuesto, y teniendo presente la distincion citada de Javoleno,
cabe preguntarse si el contenido de la sentencia definitiva quedaba uni-
camente limitado al pago de una suma de dinero. Es indudable que existen
sentencias arbitrales en que esto no ocurre, por ejemplo en los juicios
divisorios, por lo que los posibles contenidos de la sentencia no se ago-
tan en el ejemplo de Javoleno. En este sentido tiene una relevancia sin-
gular un pasaje de Paulo en que discute la validez de una sentencia que
hubiera ordenado a las partes recurrir a otro arbitro o a la jurisdiccién
ordinaria, o hubiere impuesto una determinada satisdatio de acuerdo
con el arbitrium de un tercero. En caso de que la sentencia del arbitro
solo pudiera contener la orden de pagar una determinada suma de di-
nero, no existiria siquiera posibilidad de plantear tal discusidn y la mo-
tivacion para excluir la validez de tal sentencia deberia ser distinta de
la que se apunta en este pasaje y que esta fundada sobre la no existencia
de una sentencia definitiva. El pasaje a que hacemos referencia es:

Quaesitum est de sententia dicenda, et dictum, non quamlibet, licet de qui-
busdam variatum sit; et puto vere non committi, si dicat, ad iudicem de hoc
eundum vel se, vel alium (in) se, vel in alium compromittendum. Nam et lulia-
nus, impune non pareri, si iubeat ad alium arbitrum ire, ne finis non sit —
quod si hoc modo dixerit, ut arbitrii Publii Maevii fundus traderetur, aut sa-
tisdatio detur, parendum esse sententiae—; idem Pedius probat; ne propa-
gentur arbitria, aut in alios interdum inimicos agentium transferantur, sua
sententia finem controversiae eum imponere oportet; non autem finiri con-
troversiam, quum aut differatur arbitrium, aut in alium transferatur, partem-
que sententiae esse, quemadmodum satisdetur, quibus fideiussoribus; idque
delegari non posse, nisi ad hoc compromissum sit, ut arbiter statueret, cuius
arbitratu satisdaretur.!!?

2.5. Exceptio ex compromisso

Una de las razones que suelen aducir quienes niegan al compromis-
sum el caracter de pactum viene dada por el hecho de que las fuentes
excluyen la exceptio pacti para tutelar los compromisos asumidos con
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el mismo. Los textos fundamentales son dos, uno de los cuales pertene-
ce a Ulpiano y dice:

ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed poenae petitionem.!!3

El otro ha sido conservado fuera de la compilacion justinianea' 'y
es éste:

Item ex corpore Gregoriani. Qui contra arbitri sententiam petit sola in eum
poenae actio ex compromisso competit, non etiam exceptio pacti conventi.!!s

Supuesta la genuinidad de tales pasajes,''s es evidente que segin ha
puesto de relieve Roussier,'"” tal era el régimen clasico, como se dedu-
ce de la circunstancia de que las fuentes se refieren como unico medio
de sancion del compromissum a la poenae petitio, a pesar de que seria
admisible la exceptio pacti. Ulpiano, por ejemplo, dice:

Labeo ait, si compromisso facto sententia dicta est, quo quis a minore vigin-
tiquinque annis tutelae absolveretur, ratum id a Praetore non habendum; ne-
que poenae eo nomine commissae petitio dabitur.!!8

Paralelamente, Celso afirma también que, aunque el arbitro hubie-
ra vetado que una parte reclamase a la otra, si el heredero hace la recla-
macidn, incurrira en la pena (poenam committet), puesto que no se acude
a los arbitros para diferir los pleitos sino para poner fin a los mismos:

Quamvis arbiter alterum ab altero petere vetuit, si tamen heres petit, poenam

committet; non enim differendarum litium causa, sed tollendarum ad arbi-
tros itur.'?

En su intento de determinar la razon dltima por la que la jurispru-
dencia clasica excluia la exceptio pacti del caso del compromissum, Ta-
lamanca observa que no se trata aqui del problema de si del compro-
missum, en cuanto conventio, surge una obligatio a sententia stari, en
cuanto que el compromissum nunca es causa obligatoria tipica, sino tni-
camente se plantea la cuestion de si, a través de la stipulatio, puede asu-
mirse (en lugar de la obligacion de pagar una pena en caso de transgre-
sion de las obligaciones que se derivan de la conventio) la obligacion,
in faciendo, de cumplir la sentencia arbitral y, precedentemente, las obli-
gaciones de naturaleza procesal que hacen posible que el arbitro pro-
nuncie una sentencia valida.'® Esta posibilidad fue sefialada por Ulpia-
no de forma expresa diciendo:
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Sed si poena non fuisset adiecta compromisso, sed simpliciter sententia stari
quis promiserit, incerti adversum eum foret actio.'?!

El sentido obvio de este pasaje es que, puesto que se ha prometido
sOlo el sententia stari, se debera actuar contra la parte que no cumple
con la actio incerti, ya que el objeto de la stipulatio es un facere, a no
ser que se demuestre la existencia efectiva de un dafio. En este sentido
no parece tener consistencia la apelacion que hace Roussier a la regla
de la perpetuatio obligationis por efecto de la conducta dolosa del que
promete.'?

Otros romanistas posteriores como Collinet y Schulz,'** que apoyan
la posicién mantenida por Rotondi'** restringen a la obligatio poenae
la sancidn juridica que deriva del conjunto de intereses que han sido
decididos previamente por las partes. Sin embargo, no precisan de qué
depende esta restriccion del compromissum al pago de la poena, aun-
que parecen atribuirla a la voluntad de las partes. En caso de que asi
fuera, no podia explicarse, entre otras cosas, por qué los juristas y em-
peradores rechazaron tan abiertamente la posibilidad de oponer la ex-
ceptio pacti ex compromisso.

Al intentar, pues, determinar la causa de tal exclusidon, es mas cohe-
rente, a mi juicio, la posicién mantenida por Talamanca en el sentido
de que es el resultado de la valoracion dada al caso concreto por la in-
terpretacion de los iurisprudentes, aunque el fundamento de tal valora-
cion no puede ser determinado de forma precisa, es importante tener
presente la observacién que hacia ya Declareuil a finales del siglo pasa-
do,'” en el sentido de que la concesion de la exceptio pacti al deman-
dado hubiera venido a alterar el equilibrio entre las partes. En efecto,
para el demandante, del compromissum derivaba unicamente la actio
ex stipulalatu para la poena, y no una accién para el cumplimiento de
la sentencia; en cambio, el demandado absuelto que podia disfrutar al-
ternativamente de la exceptio pacti y de la actio ex stipulatu habria te-
nido la posibilidad de elegir entre la exceptio y la accidn para conseguir
la pena. En cualquier caso, y tal como reconoce explicitamente Tala-
manca esta solucion continua siendo una simple hipotesis y «questo stadio
non si puo oltrepassare allo stato attuale delle nostre conoscenze».'
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Es posible, en cualquier caso, hacer referencia a algunos textos de
las fuentes que manifiestan, en otros casos, una preocupacion evidente
por mantener la sitiacion de equilibrio entre las partes, en el caso de
un compromissum acompafiado de estipulaciones reciprocas. Piénsese,
por ejemplo, en la decisiéon de Juliano que declara nula la clausula de
la mentio heredis unilateral, diciendo:

Si ab altera duntaxat parte heredis mentio comprehensa fuerit, compromis-
sum solvetur morte cuisque ex litigatoribus; sicut solveretur altero mortuo,
si neutrius heredis persona comprehenderetur,!2?

Por otro lado, se ha pretendido por parte de algunos romanis-
tas'™ que del hecho de que, en caso de ser violadas las obligaciones que
se derivan del compromiso, las partes estén obligadas solo al pago de
la pena y no puedan recurrir a la exceptio pacti se deduce que las partes
estan obligadas solamente al pago de la poena y no a cada una de las
prestaciones que estaban previstas en el compromissum. Para poner de
manifiesto las razones por las que no parece exacta y fundada esta con-
sideracion, hay que observar, ante todo, que el compromissum no cons-
tituye una causa tipica obligatoria, por lo que la mayor parte de los com-
promisos de las partes solo pueden asegurarse mediante la coaccidn a
través de la stipulatio poenae. La falta de un medio judicial para hacer
valer el interés de la ejecucion no excluye que las partes se comprome-
tan a esos efectos, aun cuando tal compromiso no encuentre una san-
cién juridica. Pero la critica que pueda hacerse también a esa opinidn
es de caracter mas general y se refiere también al caso en que los com-
promisos cuya violacion da lugar a la commissio poenae pueden estar
tutelados directamente por una accidén o una excepcion.

Piénsese, por ejemplo, en una stipulatio poenae como la que pre-
senta Paulo: dos personas constituyeron sociedad para ensefiar gramd-
tica y para que la ganancia que obtuvieran de esta actividad fuese co-
mun para ellos; consignaron en el pacto convenido de la sociedad lo
que ellos decidieron que se hiciera, y después estipularon entre si en los
términos siguientes: lo que se ha escrito cumplase de ese modo y no se
haga nada contra ello. Y si de ese modo no se¢ hubiera cumplido pagan-
se veinte mil. Se pregunta ahora lo siguiente: si se hubiese hecho algo
en contra, podria ejercitarse la actio societatis? Y se responde que si
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verdaderamente en el pacto realizado entre ellos respecto a la societas
hubiesen estipulado de este modo: ;prometes que asi se cumplird y ha-
ra esto?, habra de suceder que si hubiesen hecho asi por causa de nova-
cion, no podria ejercitarse la accidn sino que consideraria transferido
a la estipulacion todo el negocio. Pero como no hubiera estipulado de
esta manera: ;Prometes que asi cumplira y hara esto? Sino diciendo:
si asi no se hiciere, dénse diez, no le parecia que en la estipulaciéon se
comprendié el negocio sino solamente la pena. Porque ¢l que promete
una y otra cosa no se obliga a cumplirla y a hacerla, y en caso de que
no la hubiera hecho, a sufrir la pena, y por esto la actio societatis puede
ser ejercitada (et ideo societatis iudicio agi posse). El texto original es:

Duo societatem coierunt, ut grammaticam docerent, et quod ex eo artificio
quaestus fecissent, commune eorum esset; de ea re quae voluerunt fieri, in
pacto convento societatis proscripserunt; deinde inter se his verbis stipulati
sunt: «haec quae supra scripta sunt, ea ita dari,fieri, neque adversus ea fieri;
siea ita data, facta non erunt, tunc viginti millia dari»; quaesitum est, an,
si quid contra factum esset, societatis actione agi posse? Respondit, si qui-
dem pacto convento inter eos de societatis facto ita stipulati essent: «haec ita
dari, fieri, spondes?», futurum fuisse, ut si novationis causa id fecissent, pro
socio agi non posset, sed tota res in stipulationem translata videretur. Sed
quoniam non ita essent stipulati: «ea ita dari, fieri, spondes», sed «si ita fac-
ta non essent, decem dari, non videri sibi, rem in stipulationem pervenisse,
sed dumtaxat poenam; non enim utriusque rei promissorem obligari,ut ea da-
ret, faceret, et si non fecisset,poenam sufferret, et ideo societatis iudicio agi
posse. 12

De acuerdo con este texto, los compromisos que derivan de la con-
ventio estan tutelados por la actio por socio, a través de la cual se obtie-
ne el interés en orden al cumplimiento. Si en este caso las partes hubie-
ran establecido que el que no cumpliera podia ser demandado tnica-
mente con la actio ex stipulatu, esto no habria excluido que debieran
sentirse obligadas a realizar las prestaciones que se derivan del pactum
conventum societatis. S6lo quedaba excluido que, en caso de incumpli-
mientc de una de las partes, la contraparte podia obtener el interés po-
sitivo, con la consecuencia de que la tnica sancion por el incumplimiento
era la actio para el pago de la pena, pero ésta funcionaba como sancion
por tal incumplimiento y presuponia, por tanto, que alguno de los com-
promisos asumidos no habia sido cumplido. Tal incumplimiento se ha-
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bria valorado segun las normas propias del contrato de sociedad. En
cuanto al compromissum, Talamanca subraya que si en este caso los
compromisos que se derivan de la conventio no son directamente coer-
cibles (sino que solo lo son parcialmente a través de la exceptio pacti),
debe tenerse presente que la stipulatio poenae funciona aqui también
como sancion por el incumplimiento de esos compromisos. Esto signi-
fica que se presupone la existencia de una conventio valida y que el in-
cumplimiento de una de las obligaciones asumidas por las partes se va-
lora segun los criterios propios de esa conventio.'*

2.6. La concesion de la coércitio pretoria en el compromissum

Teniendo en cuenta el modo en que las partes han procedido para
garantizar el cumplimiento de los acuerdos asumidos con el compro-
missum se plantea légicamente la cuestion de determinar los limites dentro
de los cuales se concedia la coércitio pretoria.

En la stipulatio al quanti ea res erit, esa coércitio era admisible. Y
para entender las razones de ello, hay que tener presente que esa stipu-
latio es diversa de la stipulatio poenae, segun se pone de manifiesto,
en el siguiente de Ulpiano:

At si quis velit factum alienum promittere, poenam vel quanti ea res erit po-
test promittere,'3!

Esta contraposicion se repite nuevamente en otro pasaje del mismo
jurista en el que afirma:
Si procurator sisti aliquem sine poena stipulatus sit, potest defendi non suam,

sed eius, cuius negotium gessit, utilitatem in ea re deduxisse: idque fortius
dicendum, si quanti ea res sit stipulatio proponatur procuratoris.!3?

En este mismo sentido se expresa también Neracio en un importan-
te pasaje en el que dice que si el procurator estipuld que presentaria tni-
camente a aquel a quien estipulase, y no estipulara también la poena,
sino hubiese sido presentado, esa estipulacion no tiene ningan valor (pro-
pemodum nullius momenti est), porque al procurador, en lo que res-
pecta a su propina utilidad, nada le importa que se presente (nihil inte-
rest sisti). Pero cuando al estipular hubiera tratado de un negocio aje-
no, puede defenderse que se ha de atender en este caso no la utilidad
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del procurador sino de aquel cuius negotium gesserit, de modo que cuanto
importd al duefio del pleito que se presentase, otro tanto se daba al pro-
curador por aquella estipulacion, no habiéndose presentado el reo. Lo .
mismo puede decirse, y con mas razén, si el procurador hubiera estipu-
lado de la forma siguiente: quanti ea res erit, para que interpretemos
estas palabras no referidas a la utilidad del mismo, sed ad domini utili-
tatem:

Si procurator ita stipulatus est, ut sistat duntaxat eum, quem stipularetur,
non etiam poenam, si status non esset, stipularetur, propemodum nullius mo-
menti est ea stipulatio,quia procuratoris, quod ad ipsius utilitatem pertinet,
nihil interest sisti. Sed quum alienum negotium in stipulando egerit, potest
defendi non procuratoris, sed eius, cuis negotium gesserit, utilitatem in ea
re spectandam esse; ut quantum domini litis interfuit sisti, tantum ex ea sti-
pulatione non stato reo procuratori debeatur. Eadem et fortius adhuc dici
possunt, si procurator ita stipulatus esset quanti ea res erir: ut hanc concep-
tionem verborum non ad ipsius, sed ad domini utilitatem relatam
interpretemur.!33

Segtin subraya Talamanca,'* este pasaje de Neracio pone de mani-
fiesto no sélo que la antitesis entre stipulatio poenae y stipulatio al quanti
ea res erit era clasica, sino también la razon ultima por la que ambas
estipulaciones diferian. En efecto, existe una analogia de estructura en
cuanto a su forma exterior (promesa de una prestacion para el caso de
que no hubiera existido la realizacion de otra prestacion) y en cuanto
a su funcion (en lo que se refiere a la coércitio en orden a la prestacion
in condicione). Pero difieren, en cambio, en la determinacion del inte-
rés relativo a la prestacion in condicione, que es caracteristica de la sti-
pulatio poenae, tal como pone de manifiesto, por ejemplo, el pasaje
en que Modestino afirma que cuando se pide la poena ex compromisso,
ha de ser condenado el que incurrio en ella, y no importa que a su ad-
versario le haya interesado o no, arbitri sententia stari:

Quum poena ex compromisso petitur, is, qui commisit, damnandus est; nec
interest, an adversarii eius interfuit, arbitri sententia stari, nec ne!3’

Hay que tener presente, por otra parte, que Ulpiano entiende el re-
quisito de la pecunia compromissa como equivalencia al de la estipula-
cién penal y admite también la coércitio en el caso en que la res ha sido
prometida vice poenae y en que la stipulatio funciona al modo en que
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lo hace la stipulatio poenae."** Talamanca subraya que, al proceder asi,
la jurisprudencia hace un esfuerzo importante a fin de «extendere il piu
possibile I’intervento del pretore nei onfronti dell’arbitro renitente».'’

Un ejemplo notable de ello le ofrece Ulpiano cuando dice que a ve-
ces el compromissum se hara validamente nudo pacto; tal es el caso en
que ambos fueron deudores y pactaron que no pida lo que se le debe
aquel que no no haya obedecido a la sentencia del arbitro:

Interdum, ut Pomponius scribit,recte nudo pacto fiet compromissum; utpu-
ta si ambo debitores fuerunt, et pacti sunt, ne petat,quod sibi debetur, qui
sententiae arbitri non paruit!38

En cuanto a la coércitio del pretor, en el caso de la stipulatio in fa-
ciendo, no parece posible que pudiera darse. Es cierto que en un pasaje
del Digesto se lee la siguiente afirmacién de Ulpiano:

Sed si poena non fuisset adiecta compromisso, sed simpliciter sententia stari
quis promiserit, incerti adversus eum foret actio.!3

Sin embargo, en este texto no se afirma que esa estipulacion era ido-
nea para obtener la coércitio, ya que en €l se habla iinicamente de la
commissio poenae en un momento en que ya ha dejado de hacer refe-
rencia a la coercitio. Por otra parte, hay una serie de circunstancias que
ponen de manifiesto que no se cumplen las condiciones exigidas por la
jurisprudencia para extender los limites de la intervencion del pretor.
Tal como resume Talamanca, falta la promesa de una suma de dinero,
clerta o incierta, sobre la cual la coércitio se admitia en el caso de la
stipulatio al quanti ea res erit. Ademas, en la stipulatio in faciendo no
se da la funcidn de la stipulatio poenae que habia servido para admitir
la coércitio en caso de que el objeto de la stipulatio condicional fuera
algo distinto de dinero, o en el caso de pactos reciprocos de non peten-
do. Aunque, pues, no pueda establecerse una solucién segura, parece
coherente con el conjunto de los textos la no extension de la coércitio
a las stipulationes in faciendo.'®

Hay que observar, por otra parte, que el pasaje de Ulpiano que sue-
le citarse para poner de manifiesto que existe un caso de compromis-
sum capaz de producir la coércitio pretoria fuera de la garantia de las
estipulaciones reciprocas, es ciertamente interpolado, como reconocie-
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ron ya en su momento el propio La Pira'*' y Roussier.'*. El pasaje en

cuestién decia:
Quod ait Praetor «pecuniam compromissam», accipere nos debere non si
utrimque poena numaria, sed si et alia ares vice poenae, si quis arbitri senten-
tia non steterit, promissa sit; et ita Pomponius scribit. Quid ergo, si res apud
arbitrum depositae sunt eo pacto, ut ei daret, qui vicerit, vel ut eam rem da-
ret, si non pareatur sententiae, an cogendus sit sententiam dicere? et puto co-
gendum, tantundem, et si quantitas certa ad hoc apud eum deponatur. Proinde
et si alter rem, alter pecuniam stipulanti promiserit, plenum compromissum
est, et cogeretur sententiam dicere.'®

Aungque en este pasaje no es posible basarse para explicar como ha-
brian podido los clasicos resolver el problema que se planteaba, a causa
de su caracter interpolado, lo que no puede ignorarse es el hecho que
en él se apunta de que, aparte de la intervencién de la coércitio, el acuerdo
entre las partes podia, en un caso de esta naturaleza, desplegar los efec-
tos que era capaz de producir, segtin las normas aplicables al negotium
empleado.

Mas importancia tiene otro pasaje de Ulpiano que recuerda una doc-
trina expuesta por Pomponio y segtin la cual, si el compromissum fue-
ra Unicamente sobre controversias mias y yo hubiese estipulado la pe-
na, debia establecerse si no habia compromissum. A esta cuestion res-
ponde diciendo que no ve la razén por la que se suscita tal duda. En
efecto, si esto ocurre porque el compromissum es solo sobre las contro-
versias de uno, no existe motivo alguno, puesto que es licito contraer
un compromissum sobre una sola cosa. Esto supuesto completa su ra-
zonamiento diciendo:

si vero ideo, quia ex altera duntaxat parte stipulatio intervenit, est ratio. Quam-
quam si petitor quis stipulatus est, possit dici, plenum esse compromissum,
quia is, qui convenitur, tutus est veluti pacti exceptione; is, qui convenit, si
arbitrio non pareatur, habet stipulationem. Sed id verum esse non puto; ne-
que enim sufficit exceptionem habere, ut arbiter sententiam dicere cogatur.'*

Teniendo en cuenta la interpretacion de este pasaje que hacia Ro-
tondi,' y que fue admitida por otros romanistas, debe decirse que la
razon aducida por él para excluir la exceptio pacti, en el caso normal,
no encuentra aplicaciéon aqui. En efecto, el demandante no ha prometi-
do poena, por lo que no se ve por qué pueda excluirse la exceptio pacti
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basandose unicamente en que €l se habria limitado a prometer sélo la
poena para el caso de contravencion a la sentencia arbitral. Parece mu-
cho mas seguro, desde un punto de vista dogmatico que, como resume
Talamanca, la restriccion de la sancion del incumplimiento de acuerdos
asumidos por las partes con el compromissum al pago de la pena, tiene
lugar por una valoracién inspirada en el criterio de mantener el equili-
brio entre las partes del negotium; igualmente, desaparece la razon de
la exclusién de la exceptio pacti que se funda sobre ese mismo equili-
brio y que estd también condicionado por la subsistencia de las recipro-
cas estipulaciones penales.!*

No cabe tampoco apoyarse en este texto de Ulpiano para afirmar
que, al ser suficiente para la concesion de la coércitio pretoria la excep-
tio que nacia del pactum de non petendo, el jurista no podia motivar
aqui la exclusion de la coércitio diciendo simplemente: neque enim suf-
ficit exceptionem habere. El propio Rotondi admite que en este caso
no se identifica la exceptio pacti de D. 4,8,11,3 con la exceptio pacti
que nace del conjunto de intereses predispuesto por las partes.'¥” Al ad-
mitir la coércitio en el caso de un compromissum acompafiado de dos
pacta de non petendo, los juristas romanos, como subraya Talamanca,
han mantenido la misma estructura que tiene el compromissum cuando
se acompaia de las estipulaciones penales.'* Asi pues, el pactum de
non petendo debe tener como objeto otras pretensiones distintas de la
que es objeto de compromissum, de igual modo que las estipulaciones
penales aseguran a las partes una prestacion distinta de aquella que és-
tas tienden a garantizar.

NOTAS:

1. Cf., entre otros, WEIZSACKER, Das rém. Schiedsrichteramt unter Vergleichung mit dem
officium ludicis, 1879.

2. M. TALAMANCA; Ricerche in tema di «compromissum», Mildn, 1958.

3. G.ROTONDI, L’exceptio veluti pacti ex compromisso, Scr. giuridici, 1922, 1, pp. 284 ss..
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J. ROUSSIER, Du compromis sine poena en droit romain classique, en R.H.1V,S., 18 1939,
167 ss.

G. LA PIRA, Compromissum et litis contestatio formulare, en St. Riccobono, 1936, 11,
pp. 189 ss.

IB., p. 189; como consecuencia de esta naturaleza de pactum, ¢l compromissum habria
permitido a las partes plantear libremente la controversia, sin recurrir a las formalidades
orales y escritas que eran esenciales en el ordo indiciorum privatorum.

‘IB., p. 190.

IB., ib.; en efecto, la caracteristica principal del proceso ordinario consistia en el plantea-
miento de la controversia segun ciertos esquemas predeterminados hecha por las partes.
Si tal planteamiento faltaba en el compromissum, no podia hablarse de un paralelismo
del mismo con el proceso.

F. BONIFACIO, art. «Compromesso», Novss.D.III, p. 784.

Ib., 784; el autor afiade que, al menos en el Derecho cldsico, ninguna otra actio que no
sea la de ex stipulatu nace de la decision, por lo que no debe atribuirse més que un valor
puramente descriptivo a la afirmacién de Paulo segtn la cual compromissum ad similitu-
dinem iudiciorum redigetur (D.4,8, de rec.,1), a menos que no se quiera sospechar de la
genuinidad, tal como podria seguerir la expresidon analoga de Justiniano quod iudicium
imitatur (C.3,1, de iud. 14,1 a. 530).

M. TALAMANCA, Ricerche..., ed. cit., p. 3.

IB. 3-4. Talamanca observa que no es suficiente la constatacion de que el compromissum,
como la formula, sirve para fijar los limites de la controversia que se confia al arbiter,
segtin afirma La Pira siguiendo a otros autores anteriores, ya que el hecho de que tal deter-
minacion debe tener lugar mediante el uso de concepciones verborum tipicas se resuelve
en una peticion de principio. Segiin precisa Talamanca, la inica consecuencia que se pue-
de deducir es que pesa sobre las partes un onus de claridad cuyo fin dnico es eliminar con-
troversias y posiciones encontradas. Finalmente, insiste en el hecho de que es infundada
también la ulterior especificacion de que los verba solemnia, que deben emplearse por las
partes en las stipulationes compromissi, han de identificarse con los esquemas de las partes
formularum.

LA PIRA, op. cit., pp. 215 ss.; el pasaje de Scaevola a que se alude (D. 4,8, 44) es el siguiente:
Inter Castellianum et Seium controversia de finibus orta est et arbiter electus est, ut arbi-
tratu eius res termineretur: ipse sententiam dixit praesentibus et terminos posuit: quaesi-
tum est, an, si ex parte Castelliani arbitro paritum non esset, poena ex compromisso com-
missa est. Respondi, si arbitro paritum non esset in eo, quod utroque praesente arbitratus
esset, poenam commissam.

El pasaje completo que cita Talamanca es:

[In controv]ersia quae est infter L. Cominium]
[PrimJum et[L.]Appuleium Proc[ulum de finibus]
[fundi] Numidiani qui est [L.] Comini Pr[imi et fun-]
[di Strjaft]aniefilani (?) qui est L. Appulfei Proculi]



15.
16.

17.
18.
19.
20.

[quod]que L. Appuleium Proculum [et L. Co-]
[miniuJm Primum [d]e ea cont[rJoversfia in-]
[vicem sibi (?) de]beri praes[criptum sit (?)]
[... deJberi pe[---

[de ea controversia ita stipulati sunt itaJqufe]
[pacjti: quod Ti. Crass[ius FiJr[m]us afr]bi-
[ter] ex compromisso inter L. Comini-

[um] Primum heredemve eius et [L. Appu-]
[leiu]m Proculum heredemve ciufs]

[palJam coram utroque praesenti
[sen]tentiam prove sententia[[m]] dicat
[dici]ve i)u)beat et[[ante]] dum ante K.
[Feb]ruarias primas sente[nt]iam

[dic]at dicive i)u)beat diemque co[mpro-]
[mi]ssi proferat proferriv[e jubeat: si]

[quid ad]versus ea factu)m) erit si[ve quid]
[ita] factum non erit HS M [p. r. d.)
[dolJumque malum huic rei ar[biterio-]

[que] abesse afutur[u]lmque [esse] (TH 76)

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 9.

IB., p. 10. El autor alude también a otros documentos de compromiso que se encuentran
en las Tabulae Hercolanenses que ponen de manifiesto que existian, en la jurisprudencia
cautelar, diversos formularios de compromiso relativos al modo de concretar en las stipu-
lationes el conjunto de intereses predispuesto por las partes (TH 82; en este documento
la estipulacion penal se refiere a una serie de disposiciones en forma de proposiciones pe-
nales redactadas en primera persona, presentando la particularidad de ser concebida en
forma subjetiva: stipulatus est L. Venidius Ennychus, spopondi eadem L. Annius Anice-
tus. Segin Talamanca, la hipdtesis mas probable sobre la forma exterior del documento
es que las diversas proposiciones penales estaban dirigidas por una proposicion introduc-
toria en la que se dejaba constancia de que entre el promitente y el estipulante se habia
alcanzado un acuerdo sobre un conjunto de interses que después se especificaban en las
diversas cldusulas a través de las proposiciones finales mismas).

Otro formulario que se encuentra en las Tabulae Hercolanenses, aunque en condiciones
pésimas es TH 81 que presenta la singularidad, respecto al citado TH 76, de que establece
una conexion entre la promissio poenae y el conjunto de intereses que la misma tiende a
asegurar. En este sentido, Talamanca opina que es probable que este documento reflejara
un tipo ulterior de formulario de compromiso (IB. p. 18).

D. 4,8.1.
CICERON, Pro Q. Roscio com. 11.
BROGGINI, Iudex arbiterve, Kiln Graz, 1957, p. 201.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 22; segin él, las razones de quienes sostienen la opi-
nién contraria se desvanecen teniendo presente otro pasaje de la misma oratio de Cicerén
en que se lee:

Quae cum ita sint, quaero abs te quid ita de hac pecunia, de his ipsis HS ccc tuarum tabu-
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larum compromissum feceris, arbitrum sumpseris, quantum aequius melius sit dari repro-
mittique, sic petieris (Ib. 12).

IB., p. 22. Teniendo esto presente, considera exacta la afirmacién de Broggini, segin el
cual el paralelismo establecido por Cicerén no era entre procedimiento ordinario y proce-
dimiento arbitral, sino entre las pretensiones que dan lugar a un iudicium strictum (en el
cual el fudex sélo tiene un poder discrecional limitado) y las que dan lugar a un arbitrium,
en el cual ese poder discrecional latissime manat. La contraposicion, pues, se establece en-
tre la naturaleza de las dos pretensiones, tanto si se hacian valer en el procedimiento ordi-
nario o en el arbitral, pero no entre dos modi agendi (IB. p. 23).

Ibidem, p. 23.

D. 2, 14,10, $ 1.

D. 2, 14,7, 4.

D. 4,8,2: «Ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed poenae potitionem».
G. LA PIRA, op. cit., p. 192.

D.4,8,13,$ 1.

D. 4, 8, 11, $ 2.

G. LA PIRA, art. cit., p. 194.

Cfr. por ejemplo, E. BETTI, Sulla genesi storica del processo formolare, Per il XIV cente-
nari della Codificazione giustinianea, Pavia, 1934, p, 457 y ss.

M. TALAMANCA, Ricerche..., edi. cit., p. 39.
D. 2, 14, 1, 3.

Hay que tener presente los dos tipos de stipulatio poenae que existen en Derecho Romano.
Una de ellas tiene la forma siguiente: Si Pamphilum non dederis, centum dari spondes (en
ella se promete la poena para el caso en que se verifique la condicion); la otra es: Pamphi-
Ium dari spondes? Si non dederis, centum dari spondes? (esto es, en la stipulatio se especi-
fica el conjunto de intereses y se promete el pago de la poena en caso de transgresion de
los compromisos que se asumen.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 41.

Téngase presente, por ejemplo, el pasaje de Paulo que se cita en D.17,2,71, prol.: Sed tota
res in stipulationem translata videretur; Talamanca observa que es distinto el problema
del tratamiento que recibe el conjunto de intereses que han dispuesto previamente las par-
tes en el caso de absorcion total en la stipulatio in dando et in faciendo (se trata de deter-
minar si las obligaciones de las partes deben ser valoradas siguiendo criterios propios de
la conventio absorvida en la stipulatio, o bien segun el tenor de las cldusulas de la stipula-
tio. Aunque no existen fuentes explicitas, el autor piensa que, contrariamente al caso de
la novatio de una obligatio bonae fidei (con la férmula quidquid dare facere oportet ex
fide bona), en el caso de absorcion inicial los criterios de tratamiento de las obligaciones
asumidas por las partes se toman del tenor de cada una de las cldusulas empleadas en la



36.
37.
38.
39.

40.

41.

42.
43.

45.
46.

stipulatio en éstas, no puede, por otra parte, excluirse una referencia a la fides bona (Cfr.
Ricerche..., p. 42, nota 18).

D. 17, 2, 71, pr.
Cfr. ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano, Népoles, 1954, p. 64, n. 3.
M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 44.

La duda de que la stipulatio pudiera ser interpretada en el sentido opuesto no podia surgir
en el caso de la estipulacion penal principal, en la cual en modo alguno se podria pensar
que el dare o el facere de la presentacién deducida en la condicién pudiera ser objeto de
la actio ex stipulatu (IB. p. 45).

ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano, Napoles, 1954, p. 66. Por otra
parte, tampoco favorece la hipdtesis de Arangio el hecho de que, segin consta en las fuen-
tes, en todo caso de estipulacion penal afiadida, la actio ex stipulatu se dirigia exclusiva-
mente a conseguir la pena, siendo significativo, por ejemplo, este pasaje de Paulo: Sed
si navem fieri stipulatus sum et, si non feceris, centum, videndum utrum duae stipulatio-
nes sint, pura, et condicionalis, et existens sequentis condicio non tollat priorem? An vero
transfeferat in se et quasi novatio prioris fiat? quod magis verum est (D. 44, 7, 44, 6).

El texto de Scaevola (D. 45,1,122,2) es el siguiente:

Flavius Hermes hominem Stichum manumissionis causa donavit et ita de eo stipulatus est:
Si hominem Stichum, de quo agitur, quem hac die tibi donationis causa manumissionisque
dedi, a te heredeque tuo manumissus vindictaque liberatus non erit, quod dolo malo meo
non fiat, poenae nomine quiquaginta dari stipulatus est Flavius Hermes, spopondit Clau-
dius. Quaero, an Flavius Hermes Claudium de libertate Stichi convenire potest? Respon-
dit nihil proponi cur non potest. Item quaero, an, si Flavii Hermetis heres a Claudii herede
poenam suprasecriptam petere voluerit, Claudii heres libertatem Sticho praestare possit,
ut poena liberetur. Respondit, pose. Item quaero, si Flavii Hermetis heres cum Claudii
herede ex causa suprascripta nolit agere, an nihilo minus Sticho libertas ex conventione,
quae fuit inter Hermetem et Claudium, ut stipulatione suprascripta ostenditur, ab herede
Claudii praestari debeat. Respondit, debere.

HAYMANN, Freilassungspflicht und Reurecht, Berlin, 1905, p. 18 ss.

Téngase en cuenta que el problema del tratamiento de la condicio de la stipulatio poenae
se centrd tradicionalmente en la alternativa del empleo de las normas que disciplinan la
condicio, o bien sobre la alternativa de las normas relativas al incumplimiento de la obli-
gacion principal, en cuanto que la commissio poenae dependeria del incumplimiento de
ésta (Cfr., por ejemplo, DONATUTI, Di un punto controverso in materia di stipulazioni
penali, SDHI, 1, 1935, p. 299 ss.; el autor admite la relevancia de la imputabilidad al deu-
dor para el caso de la stipulatio poenae afiadida y el régimen de la condicio para la stipula-
tio poenae principal).

D. 45,1,115,2.
D. 17,2,71,pr.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 58; el autor, teniendo presente la opinién de PEROZ-
Z1 de que las reglas de la obligacion condicional podian sustituirse con las dictadas por
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las partes, observa que esto es exacto en el sentido de que éstas pueden configurar libre-
mente la condicio stipulationis, pero esto no significa que tal condicio no estuviera regula-
da por las normas relativas a la condicion.

G. LA PIRA, Compromissum..., cit., p. 195. El autor resume su pensamiento afirmando
que las estipulaciones compromissi son interdependientes y constituyen un negocio unico:
el compromissum, del cual se derivan los efectos propios de este instituto. Asi, las partes
estan obligadas a someterse a la sentencia del arbitro inicamente si han concluido un com-
promissum, es decir, si se han obligado reciprocamente con una stipulatio. Por otra parte,
el arbitro tiene obligacion de pronunciar la sentencia sélo si se trata de un compromissum
validamente concluido.

D. 8,3, $2; LENEL, Ed. 131.
D. 4,8,11,31.

D. 4,8,13,81; véase también D. 4,8,11,33 en donde Ulpiano recuerda, citando a Pompo-
nio, que algunas veces €l compromiso se hard validamente nudo pacto, por ejemplo, si
ambos fueron deudores y pactaron que no pida lo que se le debe aquel que no haya obede-
cido a la sentencia del arbitro.

D. 4,8,32, $3... compromisso soluto die morte acceptilatione iudicio (pacto).

D. 46,4,8,%3. El contexto en que se hace esta afirmacion es el siguiente: Aceptum fieri non
potest, nisi quod verbis colligatum est; acceptilatio enim verborum obligationem tollit, quia
et ipsa verbis fit; neque enim potest verbis tolli, quod non verbis contractum est.

D. 45,1,1,85.

D. 4,8,21, pr.: Quid tamen, si de pluribus controversiis sumtus est nihil sibi communibus,
et de una sententiam dixit, de aliis nondum; numgquid desiit esse arbiter? Videamus igitur,
an in prima controversia possit mutare sententiam, de qua iam dixerat. Et multum inte-
rest, de omnibus simul ut dicat sententiam, compromissum est, an non; nam si de omni-
bus, poterit mutare, nondum enim dixit sententiam; quod si ut separatim quasi plura sunt
compromissa, et ideo, quantum ad illam controversiam pertinet, arbiter esse desierat.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 66; ib. 102 ss.

El mismo autor observa que la eventual objecion de que los efectos de la conventio no
sean tomados en consideracién como tales, sino solo en cuanto sirven para delimitar las
obligaciones asumidas por las partes mediante la stipulatio, se resolveria en un sofisma
en cuanto que las partes, con esa stipulatio se refieren precisamente, con el fin de delimitar
sus compromisos, a la conventio; ésta, en lo que concierne a sus efectos no obligatorios,
no puede ser absorvida por la forma estipulatoria y mantiene su autonomia, aunque sea
tomada en consideracién como contenido de la condicion de una stipulatio in faciendo
{b. p. 67, n. 59).

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 67; véase también en este sentido E. BETTI, Istituzio-
ni, 1, p. 276 n. 4; ARANGIO-RUIZ, Instituzioni, ed. cit., p. 334.

Cfr. TH 76 y TH. 82.
TH. 76.
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ARANGIO-RUIZ y PUGLIESE-CARATELLI, Tabullae Herculanenses, V, en la Parola
del Passato, 10, 1955, p. 450. Talamanca observa que, como ya habian visto los editores
tal reconstruccion encuentra su fundamento en la ausencia de cualquier recuerdo, en ese
documento, de las stipulationes y de las sponsiones, que en cambio se encuentra en todos
los demds documentos, incluso en TH. 81. Su conclusion es que el cardcter de conventio
que es propio del compromissum recibe asi una clara confirmacién. Por otra parte, aun-
que la reconstruccidén del formulario en TH 82 puede ser solo conjetural, no puede desco-
nocerse que la promissio poenae se refiere, como presupuesto de la commissio stipulatio-
nis, a los compromisos que se derivan del conjunto de intereses que se contienen en las
clausulas configuradas como proposiciones finales (Cfr. p. 69, n. 68).

C. 2,55, 1 (a. 213 d. C.).

DONATUTI, Di un punto controverso in materia di stipulazioni penali, SDHI, 1, 1935,
p. 304.

Ib. p. 306.
M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 70.

Cfr. WEIZSACKER, Das romische Schiedsrichteramt unter Vergleichung mit dem offi-
cium iudicis, Tiibingen, 1879, p. 54.

D. 4,8,27,7.
CICERON, Ad Quinctum fratrem, 2,14,4.

CICERON, Ad Atticum, 4,15,7: Tribunicii candidati jurarunt se arbitrio Catonis petitu-
ros. Apud eum HS quingena deposuerunt, ut qui a Catone damnatus esset id perderet et
competitoribus tribueretur.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 73.

D. 44,4,,4,3.

D. 4,8,32,3.

G. LA PIRA, Compromissum..., cit., p. 194 y 197.
M. TALAMANCA, Ricerche..., cit., p. 74, n. 77.

Hay que tener presente la dificultad que podria entrafiar a este proposito el siguiente pasa-
je de Ulpiano: Idem et si spreta eius ad iudicium litigatores ierint, mos ad eundem arbi-
trum redierint, praetorem non debere eum cogere inter eos disceptare, qui ei contumeliam
hanc fecerunt, ut eum spernerent et ad alium irent (D.4,8,9,5y 11 pr.).

La solucidn del problema estaria, segin Talamanca, en la conexién de judicio con accepti-
Iatione y pacto (Ricerche..., p. 76).

D. 4,8,34,1.
D. 4,8,30.

ROTONDI, Un nuevo esempio di innovazioni pregiustinianee: I’excepttio veluti pacti ex
compromisso, en «Scritti giur.», I, p. 293.
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A propdsito del problema real que se planteaba Paulo en el pasaje citado de D.4,8,34,1,
GUARNERI-CITATI piensa que se trataba de un compromissum que tenia por objeto va-
rias controversias. El problema que plantea el jurista no es el de la commissio poenae res-
pecto a una controversia sino a uno de los diversos compromisos asumidos por las partes
con ese compromissum (Cfr. Studi sulle obbligazioni indivisibili in diritto tomano, I, Pa-
lermo, 1921, p. 213 ss.). En el mismo sentido, véase también, BESELER, Romanistische
Studien, ZSS, 46, 1926, p. 92. Lo infundado de esta exposicidn interpretativa es puesto
de manifiesto por Talamanca en Ricerche..., p. 78-79. El autor piensa que el problema
que Paulo podia plantearse en este paseje no era sino la aplicacion a un caso concreto de
un principio enunciado por él mismo y que dice: Idem respondit, quotiens pluribus specia-
liter pactis stipulatio una omnibus subicitur, quamvis una interrogatio et responsum unum
subiciatur, tamen proinde haberi, ac si singulae species in stipulationem deductae fuissent
(D. 45,1, 134, 3).

D. 45,1,7,34,3.
D. 45,1,1.5.
M. TALAMANCA; Ricerche.... op. cit., p. 79.

D. 46,7,5,2. Teniendo en cuenta el cardcter genuino de este pasaje (cfr. LA ROSA, La
struttura della «cautio iudicatum solvi», Labeo, 2, 1956, p. 181 ss.), la aplicacion de la
regla stipulatio semel commissa amplius committi non potest, es relacionada claramente
con la circunstancia de que las plures causae son sélo in condicione, y subsiste in obligatio-
ne inicamente la obligacién de pagar la pena o el quanti ea res erit. Esta forma de funcio-
nar la stipulatio compromissi adquiere una especial relevancia en relacion con el compro-
missum de pluribus rebus al que alude ampliamente Ulpiano diciendo:

Quid tamen si de pluribus controversiis sumptus est nihil sibi communibus et de una sen-
tentia dixit, de aliis nondum, numquid desiit esse arbiter? Videanus igitur, an in prima con-
troversia possit mutare sententiam, de qua iam dixerat. Et multum interest, de omnibus
simul ut dicat sententiam compromissum est, an non: nam si de omnibus, poterit mutare
(nondum enim dixit sententiam): quod et si separatim, quasi plura sunt compromissa, et
ideo quantum ad illam controversiam pertinet, arbiter esse desierir (D.4,8,21 pr.).

Cfr. D. 4,8,13 $ 3; 4,8,14; 21, § 5.
. 4,8,13, $4.

. 4,8,19, $2.

. 4,8,19, § 2.

. 42,1,55.

. 4,8,42.

. 4,8,19,1 $ 2; 4,8,32, $16.

. 4,8,21,1.

. 49,8,1,8 I; cfr. D. 4,8,19, $2.

U U U U b U v oo

. 49,8,1,% 1; cfr. D. 4,8,19, $2.
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D. 4,8,44; cfr. D. 4,8,21, $3.

D.42,1,5 $1.

D. 4821, % 3.

G. LA PIRA, Compromissum..., art. cit., p. 223.

D. 4,8,42. Recuérdese que el arbitrium de que habla Papiniano llevaba la siguiente clausu-
la penal: quanti ea res erit tantam pecuniam fisco Populi Romani dari spondesne? Segun
La Pira, la utilidad de la condemnatio a que se alude en el texto consiste de la promissio
poenae por la cual, de forma indirecta, la parte vencedora tenia la posibilidad de actuar
contra la otra.

D. 4,821, § 3.

1. 4,18,4.

C. 2, 55, 1. A propésito de la sentencia judicial y de su caracter inapelable cfr. D. 4,8,32, § 14.
LA PIRA, Compromissum..., art. cit., p. 223.

D. 4,8,27,2. En otro pasaje se lee también: ... Arbitrorum enim genera sunt duo: unum
eiusmodi, ut, sive aequum sit, sive iniquum, parere debeamus, quod observatur, quum ex
compromisso ad arbitrum itum est; alterum euismodi, ut ad boni viri arbitrium redigi de-
beat, etsi nominatim persona sit comprehensa,cuius arbitratu fiat (D. 17,2,76).

M. TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 29 ss.
M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 30.
D. 4,8,21,4.

En efecto, la adjudicacion de la poena al fisco tiene lugar porque el arbitro habia sido auto-
rizado a ello por el compromissum. Esto excluye que la multa fiscal estuviera representada
por la reciproca stipulatio poenae que las partes no habrian concebido si no es en favor
del fisco. En efecto, en tal caso, secundum formam compromissi al arbitro no tenia nin-
gun poder de pronunciarse sobre la poena. La multa fiscal era algo distintivo de la poena
stipulationis a la que se hace referencia en el ultimo parrafo del texto citado y su irroga-
cidn estaba prevista en el conjunto de intereses que la estipulacion penal tendia a garanti-
zar entre las partes.

Esto no impide recordar lo que se lee en un pasaje de Ulpiano:

Pomponius ait, inutiliter arbitrum incertam sententiam dicere, utputa: «quantum ei de-
bes, redde; divisioni vestrae stari placet; pro ea parte, quam creditoribus tuis solvisti, acci-
pe» (D.4,8,20,%3).

D. 4,8,39, pr. Muchos intérpretes contempordneos piensan que hay que mantener la opi-
nion defendida por los Glosadores y segun la cual al arbitro se le reconoce, en este caso,
un verdadero poder de mulctam dicere. En igual sentido se expresan también los Basilicos
(7,2,39,1); igualmente autores del siglo XVI, como Baldo, o del siglo XVIII, como Cujas.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 32-33.
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D. 4,8, 19, 2.

D. 4,8,32,16. Otro pasaje de Marciano que ayuda a comprender las razones que mueven
a atribuir al texto de Javoleno una significacion menos decisiva de la que tendria a primera
vista, es el siguiente:

Si de re sua quis arbiter factus sit, sententiam dicere non potest, quia se facere iubeat aut
petere prohibeat; neque autem imperare sibi neque se prohibere quisquam potest (D. 4,8,51).

D. 4,8,2.

Cfr. TALAMANCA; Ricerche..., p. 101-102; F. BONIFACIO, art «compromesso», cit.,
p. 785.

Consultatio, 9, 17.

G. ROTONDI, L’exceptio veluti pacti..., op. cit., p. 276. En el pasaje de Ulpiano el térmi-
no placet que se emplea indica que los compiladores suprimieron probablemente un trata-
miento més amplio, confirmando con autoridad la decisién que juzgaban mds oportuna,
de acuerdo con los principios bizantinos.

J. ROUSSIER, Du compromis..., art. cit., p. 170 ss.
D. 4,8,3, pr.

D. 4,8,37.

M. TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 103.

D. 4,8,27,7.

ROUSSIER, Du compromis..., op. cit., p. 179 ss.

COLLINET, La genése du Digeste, du Code et des Institutes de Justinien, Paris, 1952,
p, 128 ss. SCHULZ, Einfiihrung in das Studium der Digesten, Tiibingen, 1916, p. 121 ss.

ROTONDI, L’exceptio veluti pacti..., op. cit., p. 289 ss.
DECLAREUIL, Du compromis en droit romain et en droit francais, Paris, 1887, p. 49 ss.
M. TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 113.

D. 4,8,49,2. Por otra parte, y como ya se observo anteriormente, es indudable la perpleji-
dad de los juristas a causa del concurso entre la actio ex stipulatu para la pena y la exceptio
pacti. Igualmente, debe tenerse presente lo que se dijo anteriormente a propésito de la for-
mula placet, con la cual Ulpiano pretendia recoger la opiniéon dominante en la jurispru-
dencia imperial.

Cfr., por ejemplo, F. SCHULZ, Einfiihrung in das Studium..., op. cit., p. 121 y ss.
D. 17,2,71, pr.

M. TALAMANCA, Ricerche.... op. cit., p. 116.

D. 45,1,38,2.
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D. 45,1,81,1.

D. 2, 11, 14.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 119.
D. 4,8,38.

D. 4,8,11,2.

M. TALAMANCA, Ricerche..., p. 122; esta extensién se pone de manifiesto, sobre todo,
en el caso a que se refiere Ulpiano diciendo: Interdum, ut Pomponius scribit, recte nudo
pacto fiet compromissum; utputa si ambo debitores fuerunt, et pacti sint, ne petat, quod
sibi debetur, qui sententiae arbitri non paruit (D. 4,8,11,3).

Es importante observar que Ulpiano no quiere referirse con la expresion nudo pacto fiet
compromissum a la conventio compromissi, sino al modo en que las partes asumen las
garantias de los acuerdos contenidos en el compromissum. Como subraya Rotondi los nu-
da pacta sustituyen, en la economia del negocio constituido por la conventio y las estipula-
tiones, a éstas ultimas (L’exceptio veluti pacti..., op. cit., p. 289 ss.). En suma, en este
caso el requisito de la pecunia compromissa se ha entendido en un sentido muy lato admi-
tiendo la coércitio incluso en el caso en que, con otro negocio, se produzca un efecto ana-
logo al que es propio de la stipulatio poenae.

D. 4,8,11,3.

D. 4,8,27,7.

TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 124.

G. LA PIRA, Compromissum et litis contestatio formulare, art. cit., p. 193 ss.
J. ROUSSIER, Du compromis sine poena, art. cit., p. 181.

D. 4,8,11,2.

D. 4,8,13,1.

G. ROTONDI, L’exceptio veluti pacti ex compromisso, art. cit., p. 285 ss.

M. TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 126 y 127.

G. ROTONDI, L’exceptio..., art. cit., p. 287.

M. TALAMANCA, Ricerche..., op. cit., p. 127-128; prolongando esta reflexion el autor
considera que debe rechazarse también la opinion de MATTHIASS segun la cual el pac-
tum de non petendo podia tener también como objeto la pretension litigiosa. Tampoco
considera fundada la opinidn de este autor segun la cual ambas partes debian asumir la
garantia de los propios compromisos con el mismo medio juridico (por ejemplo, stipulatio
o pactum de non petendo), apoyandose en el principio del equilibrio de las partes. En efec-
to, este planteamiento no se deduce de D.4.8.11,3, en el cual se subraya que ambas partes
recurrieron al pactum de non petendo unicamente para ofrecer un ejemplo de un caso en
que el compromissum se hizo totalmente al margen del recurso a la stipulatio.
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La conclusion tltima es, pues, que en el caso en que no tuviera lugar un pactum de non
petendo, sino simplemente la exceptio que nacia de la configuracion particular del nego-
tium en el caso concreto, la coércitio era negada. No tiene razén Rotondi, por tanto, cuan-
do alude al origen oriental de la innovacién que pretende descubrir en este pasaje. Tala-
manca cree que la motivacion de Ulpiano no es infundada, pero necesita de una ulterior
especificacion que, probablemente se perdid a causa de los retoques de que fue objeto este
pasaje por parte de los compiladores.



Tres momentos iniciales en la vida politica
de Manuel Azana

JOSE GILABERT ORTEGA

I. INTRODUCCION

Ambicidn, castigo, verdad, desconocido, inteligencia, soledad, tra-
gedia, vocacion, imposible. Rara es la obra que se haya escrito en torno
a Manuel Azafia Diaz que no vaya acompafiado de un titulo o subtitu-
lo, que como los calificativos anteriores, nos indiquen ya de antemano
alguno de los rasgos que marcan su trayectoria vital.

Al cumplirse cincuenta afios de la muerte de Manuel Azafia, al igual
que sucedié en 1980 con ocasion de su centenario, no han faltado tra-
bajos escritos o documentales televisivos que den a conocer diversos as-
pectos de la vida y obra del que fuera dltimo presidente de la II Repu-
blica espafiola. :

El presente articulo tiene por objeto indagar sobre lo que hemos da-
do en llamar «Tres momentos iniciales en la vida politica de Manuel
Azafia». Momentos, que como a continuacion veremos, tendran como
«telon de fondo» su actitud ante el Estado y los problemas derivados
de la Constitucion de 1876 y la republicana de 1931.

El afio 1911 sera el primero de estos momentos. Azafia pronunciard
en la Casa del Pueblo de su villa natal una conferencia que bajo el titu-
lo «El problema espafiol» marcara, en opinion de Juan Marichal, «el
comienzo publico de una trayectoria ideoldgica, que no empezo con la
guerra ni siquiera con la proclamacion de la Republica».! La cuestidon
principal de la conferencia de 1911, como veremos, es la intangibilidad
entre la democracia y la cultura. La influencia de Unamuno, Ortega y
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Costa, transpirara por todo el contenido de esta obra de juventud. Queda
muy poco tiempo para que Azafia viaje a Francia, participe en la fun-
dacion de la Liga de Educacién Politica, e ingrese en el Partido Refor-
mista de Melquiades Alvarez.

El segundo periodo inicial, tiene lugar con la instauracion de la dic-
tadura de Primo de Rivera. Azafa, desengafiado del reformismo, ini-
ciard un nuevo derrotero politico. En 1924 saldra a la luz su manifiesto
«Apelacion a la Republicay, en el cual trata de indicar la necesidad de
la institucién parlamentaria como garantia de la libertad. En 1925 fun-
dara, con José Giral, el partido Accidén Republicana, que jugara un im-
portantisimo papel en los primeros afios de la II Repiiblica. Pero a pe-
sar de este importante paso, los afios de dictadura seran para Azafia
un tiempo mas para la reflexion intelectual y la composicidn literaria
que para la accidn netamente politica.

El ultimo de estos momentos, coincidira con la proclamacion de la
II Republica. Azafia, miembro del Comité Revolucionario, formara parte
como Ministro de la Guerra en el Gobierno Provisional del nuevo régi-
men, se mantendra en ese puesto tras las primeras elecciones a Cortes,
hasta alcanzar la presidencia del Gobierno en octubre de 1931 dada la
dimision de Alcala Zamora. Su actitud, a través de sus diarios, ante la
nueva Constitucién que ha de dar cobertura juridica al nuevo Estado
nacido el 14 de abril, sera el objeto principal de nuestra atencion.
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II. 1911. EL PROBLEMA ESPANOL

La obra que ahora comentamos es el primer texto de Manuel Aza-
fia, fuera de su produccion periodistica anterior y de sus obras juridicas
de juventud,? donde el autor exponga sus opiniones y el esbozo de un
programa politico para el futuro. Tomara para tal menester el modelo
politico britanico, al igual que Canovas curiosamente, si bien es cierto
que lo escribira poco antes de marchar a Francia donde sus institucio-
nes politicas habrdn de ejercer en él una extraordinaria influencia.’

Invitado por los socialistas de Alcala de Henares para pronunciar
una conferencia que formara parte del conjunto de actos culturales que
siguieron a la inauguracién de la Casa del Pueblo en la mencionada ciu-
dad madrilefia, Azafia elegird, igual que Macias Picavea habia hecho
en 1891 para una de sus mas famosas obras, el titulo de «El problema
espafiol». Leida el 4 de febrero de 1911, cuatro dias después tendra lu-
gar el fallecimiento de Joaquin Costa. Con este trabajo le tributa un
buen homenaje.

La influencia de Costa puede apreciarse sensiblemente en esta obra.
Por un lado se aborda la cuestion, muy en boga entonces, en torno a
la «europerizacion de Espafia», en este sentido Azafia escribe:

«El problema espaiiol, ;podra Espaiia incorporarse a la corriente general de
la civilizacion europea? la especialidad consiste en que ningtn otro pueblo
se ha hecho pregunta semejante.»*

Por otro lado la importancia dada por Azaifia a la cuestién educati-
va, al considerarla como motor fundamental de cambio y reforma. Ha-
bran de pasar algunos afios, entre 1921 a 1923, para que Azaiia formu-
le su critica a Costa, sin perder por ello su aprecio por la figura de Graus.
Azafia, dice Raul Morodo, «intuye el caracter tradicionalista del costis-
mo: soluciones arbitristas, y en el fondo, conservadoras, reformar el
establishmet, pero, en definitiva, no cambiarlo».’

Pero, volvamos a 1911. En «El problema espafiol» Azafia nos ofre-
ce todo un conjunto de ideas para la transformacion de Espafia en un
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avanzado Estado moderno, un Estado moderno que sorprendentemen-
te «es tan absoluto y absorvente como el antiguo Estado de las monar-
quias puras».S Sin entrar a valorar los peligros del poder omnimodo de
ese Estado, ni siquiera la forma que el mismo debe adoptar, Azafia creera
que:

«Pese a todos sus defectos de organizacion, con su ceguedad y su parsimo-
nia, es del inico Dios de quien podemos esperar que ese milagro (la justicia)
se verifique. ;De quién si no, vamos a recibir la justicia.»’

En el Estado estan sus esperanzas, en la sociedad sus recelos. Ape-
nas comenzado su discurso proclamara: '

«Es preciso reconstruir la conciencia nacional para que el solar patrio deje
de ser un campo de desolacidn... Si la vida espaiiola carece de una orienta-
cion colectiva, ;jcémo podra funcionar el mecanismo politico construido pa-
ra servirla.»®

Esta «orientacion colectiva», creemos, que en Azaifia se expresa en
la busqueda de soluciones democraticas y en la confianza en la
democracia:

«Entiendo que la democracia (al igual que Azcarate) no es una clase que ha-
ya de sobreponerse a las demads, ni un procedimiento mas o menos violento
de llevar estas o las otras ideas y sf esta fuerza nueva, este nuevo principio,
este nuevo sentido del Derecho y de la vida politica, méds amplio, mas univer-
sal, mas humano, que han encarnado en la vida de los pueblos después de
haber ido madurando en la esfera del pensamiento y que esta hoy inspirando
a las sociedades modernas».’

El régimen de la Restauracion, sobre el cual escribe Azafia, se habia
basado en los principios tipicos del liberalismo politico, y precisamente
son estos los primeros en «traicionarse» a través del continuo fraude
electoral, con lo que se desnaturaliza la construccion de la democracia
en Espafia. A raiz de esto Azafia dira:

«Cuando no hemos conocido todavia el mecanismo de una democracia abo-
binamos de ella... y sobre ella echamos la culpa de nuestro malestar y poca
venturax.'¢

Para Azafia la democracia es una ficcion en Espaiia, porque ésta
para su plasmacion en la vida publica necesita de un cuerpo de electo-
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res que sea expresion fiel de la voluntad popular. En Espafia ese cuerpo
electoral, que tenga unos intereses y los proteja, es practicamente ine-
xistente. A propdsito de esta situacidén, Azaiia, nos revela su vision:

«No tenemos pueblo organizado; y en esta palabra entramos todos, chicos
y grandes, pobres y ricos. Como no hay ideal nacional, vivimos en castas:
unas odian, otras temen; unas devoran su furia, otras explotan a los furio-
sos, y asi estamos, arma al brazo, esperando la hora de destrozarnos.»!!

Su descripcion de las instituciones, que so6lo conforman una «apa-
rente» democracia, no puede ser mas sombria. La institucién democra-
tica por excelencia, el Parlamento, nos es asi descrito:

«Un escenario de la vanidad y de la nulidad, de la impotencia y de la moji-
ganga; una costra que encubre una llaga, un lugar donde se dicen frases pom-
posas, que nadie cree, donde se ejercita la funcidn soberana de disponer de
bienes y haciendas, a espaldas de un pueblo ausente y olvidadizo, donde la
tarea de aplicar los recursos extraidos del trabajo colectivo se convierten en
una francachela, en un desatamiento de todas las codicias, donde el sudor
nacional sirve para sostener los vicios y las lujosas vanidades de unos pocos
privilegiados.»!?

Los partidos turnantes son objeto de una especial critica por parte
de Azaiia:

«Nuestros partidos de gobierno no son mas que una cuantas familias que vi-
ven acampadas sobre el pais, presidiendo esta orgia, transmitiéndose de ge-
neracion en generacion, de nulidad en nulidad, los grandes puestos, con una
impudicia execrable, que toman en boca los nombres de patria, justicia, y
libertad para sostener la mentira sin que se quemen sus labios y que incurren
a sabiendas en la mds tremenda responsabilidad, porque ellos haradn justas,
y naturales y necesarias las mds violentas revanchas que el pueblo cuando des-
pierte puede tomar... Y esto ha sido posible y se mantiene, porque esas clases
llamadas directoras no se contentan con su actual usurpacién, sino que han
tratado siempre de conservarla para mafiana y han matado todo impulso ge-
neroso sembrando el escepticismo y la desconfianza en el corazon del
pueblo.»’?

Ante todo este panorama que Azafia nos ha descrito, su posicion
para resolver «El problema espafiol» es clara: la participacion politica.
Los hombres de la generacion de 1914 apostaron por ella frente al «abs-
tencionismo» del noventa y ocho; Azafia no sera una excepcion:
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«;Democracia hemos dicho? Pues democracia. No caeremos, en la ridicula
aprensién de tenerla miedo, restaurémosla, o mejor, implantémosla, arran-
candola de sus esenciales formas todas las escrecencias que la desfiguraron.
No odiéis ni os apartéis de la politica, porque sin ella no nos salvaremos. Si
la politica es el arte de gobernar un pueblo, hagamos todos politica y cuanta
mas mejor, porque solo asi podremos gobernar a nosotros mismos e impedir
que nos desgobiernen otros.»'



III. AZANA Y LA DICTADURA

El golpe de Estado del General Primo de Rivera de 1923 supuso el
principio del fin de una monarquia y de un régimen que habia empeza-
do desde hacia ya varios afios atras, con la disolucién de los partidos
dinasticos que la habian sustentado, a presentar graves sintomas de
descomposicion.

Con el advenimiento de la dictadura, serd cuando las ideas republi-
canas vuelvan a cobrar un valor que habia caido en franca decadencia
tras la amarga experiencia de la I Republica. Es decir, la Republica sera
considerada un modelo de «Estado alternativo» al mondrquico de la
Restauracion, pues aquella ya no tiene sentido tal como la expresaba
Melquiades Alvarez:

«Una fuerza mds para obligar a la monarquia a seguir las sendas de la demo-
cracia y de la modernidad que una meta en si misma. Y si el rey reconocia
ser «el esclavo de la opinidn» si reinaba mediante el parlamento elegido sin-
ceramente, no habia por qué oponérsele.»"

Azaiia ante la nueva situacion, abandonara definitivamente cualquier
posibilidad de progresar «desde dentro», hacia una verdadera demo-
cracia. Su abandono del Partido Reformista, en el que venia militando
desde varios afios atras, es inmediato. Pocos dias después de tener lu-
gar el golpe, en carta dirigida a Melquiades Alvarez, Azafa se daba de
baja en el partido, habia comenzado asi su viraje hacia la Republica.

La critica a Melquiades Alvarez por su posicion ante la dictadura
la mantendra Azafa durante varios afios. A la altura de septiembre de
1931, Azaiia escribe en su diario:

«La sesion de las Cortes ha tenido el interés de dejarnos oir a Melquiades
Alvarez. Estd viejo, y se le ha rajado la voz de tenor; pero conserva muchas
facultades. Su discurso ha sido malo. De un moderantismo sin fundamento,
con una de cal y tres de arena; lleno de lugares comunes y de expresiones muy
manidas, agotadas por él mismo. Sobre todo aparece aumentada su falta de
gusto, que siempre fue grande. Y su falta de autoridad, comprometida y per-
dida en los afios de la dictadura, por su ambigua posicion. Cuando yo le es-
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cribi, el 17 de septiembre de 1923, invitandole a reunir al Partido Reformis-
ta, para adoptar sin reservas la politica republicana, y no me hizo caso, Mel-
quiades se jugd y perdié su porvenir. Si entonces hubiera hecho lo que era
un clarisimo deber e hicimos otros muchos, Melquiades habria sido el hom-
bre de la Republica, en vez de serlo Alcald Zamora. Verdad es que probable-
mente. lo hubiera hecho peor que don Niceto. Hoy esta solo don Melquia-
des.»!®

Mas adelante, Azafia vuelve a incidir en la critica, ahora lo hara de
una manera mucho mds personalizada:

«Al parecer, Melquiades Alvarez no disimula el enojo que le ha producido
mi subida al poder. Melquiades me tuvo diez afios en su partido (1913-1923)
‘y no supo hacer de mi ni un concejal.»!’

Su decision, como hemos dicho serd rapida y drastica. Sin embargo
continuara a la cabeza de la revista Espafia, la que fundara Ortega en
1915, pero no por mucho tiempo pues en marzo de 1924 esta publica-
cion dejara de salir a la calle. Casi un afio después, hacia 1925, Azafia
escribe:

«Yo estaba entonces muy desanimado y en desacuerdo con casi todo el mun-
do, porque casi todo el mundo acataba la dictadura de Primo de Rivera o
la encontraba muy buena, sin exceptuar a los escritores y redactores de ‘“El
Sol’’.»18

A pesar de esta adversidad, Azafia seguira escribiendo para la revis-
ta francesa Europe y para la argentina Nosotros. Su ultimo trabajo pa-
ra Espafia lleva por titulo «Nuevos partidos, libertades viejas». En él
podemos leer:

«La libertad es la condicién de la ciudadania; si la libertad se restringe los
hombres de mas encandilado civismo podran ser celosos administradores de
un patrimonio, diligentes padres de familia, santos, artistas, lo que quieran;
pero no ciudadanos... La libertad ha naufragado en casi toda Europa; com-
probemos el suceso, dandole su verdadero nombre, pero a nadie se le hara
creer que es libre no siéndolo. Se suspende la ley, que es garantia; no el dere-
cho. Las libertades piblicas no son privilegios, ni gracias otorgadas; tienen
una base indestructible: el hecho de la conciencia humana... Que los partidos
administradores del régimen han muerto, a la vista esta. No es menester echar-
les mucha tierra encima ni alancearlos después de morir. Ya pasaron. Y no
es que sus hombres hayan perdido una autoridad dudosa o se haya desvane-
cido su prestigio; es que los supuestos donde se fundaba su existencia, de los
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que era probanza escrita la Constitucion, han resultado falsos. Quedan en
pie, con sus principios intactos, el socialismo y el republicanismo. La cues-
tion de la forma de gobierno volvera a plantearse con el vigor que correspon-
de a la imposibilidad de todo reformismo.»'’

La idea de la libertad, entumecida por los rigores de la dictadura,
es constante en esta etapa de la vida de Manuel Azafia. En 1925 escribe
en su ensayo «Democracia y Parlamento»:

«El liberalismo reclama para existir la democracia. Son el alma y el cuerpo
en que asiste. Democracia quiere decir que los hombres libres defienden, ejer-
cen, garantizan por si mismo su propia libertad. Y si no lo hacen, no son li-
bres aunque sean liberales,»%

Después de decir estas palabras, Azafla llama la atencién en torno
a los peligros que acechan a la libertad, o mejor dicho al parlamentaris-
mo como mecanismo politico para expresar la libertad. Desde la reac-
cion o desde la modernidad se puede atentar contra la férmula parla-

mentaria:

«Que los enemigos de la libertad no vengan a mortificarnos el timpano con
declamaciones antiparlamentarias. Los ataques, mas recios cada vez, que es-
tos afos se dirigian al Parlamento son de dos 6rdenes: doctrinal y practico.
Unos atacan al Parlamento porque son enemigos de la libertad, precisamente
por lo que el Parlamento tiene de eficaz, de representativo y eficaz. Estos son
los de siempre, los secuaces de la reaccion absolutista, en todas sus formas,
bajo todas sus mascaras... Pero otros, con pretensiones de hombres moder-
nos y a titulo de modernidad, sin que dejen de llamarse liberales, acumulan
sobre el Parlamento los mas violentos cargos, mirando solo a su ineficacia.
Contra su omnimodo poder legislativo, aducen su incompetencia técnica; con-
tra los gobiernos salidos de las mayorias, aducen las transacciones de bajo
vuelo, las intrigas y las rivalidades personales que se agitan en los choques
de los partidos; pensando que el Gobierno ha de ser ante todo celeridad, de-
cision y tino, demuestran que el Parlamento es dilatorio, irresoluto, ciego...
“La cuestién es siempre la misma: querer la libertad o no quererla’’.»*

Creemos que es Manuel Aragon quien mejor define la evolucion po-
litica de estos afios en Manuel Azafia:

«Para Azaiia, el problema quedaba planteado de este modo: si la monarquia
se habia transformado en autoritarismo y dictadura, la libertad y la demo-
cracia solo podian ser posibles en la reptiblica... Este esquema tan radical,
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histéricamente cierto, por lo demds, de 1931 a 1939, era, por ello mismo, re-
velador de nuestro subdesarrollo politico, de nuestra escasa modernidad. La
monarquia y la republica, en la Espafia de los afios treinta, seguian siendo
lo que ya habian dejado de ser en Europa desde el siglo pasado: formas de
Estado; sin haberse convertido atin en lo que eran en los paises civilizados:
meras formas de Gobierno.»*



VI. LA REPUBLICA DE ABRIL

Las elecciones municipales de abril de 1931, convocadas por ¢l Go-
bierno Aznar, pusieron fin a la monarquia de Alfonso XIII y conlleva-
ron a la proclamacion de la II Republica espafiola. Azafia entrard a for-
mar parte, como Ministro de la Guerra, en el Gobierno Provisional del
nuevo régimen. Por desgracia, sus Memorias Politicas no recogen los

primeros meses de su actuacién ministerial, pues comienzan a ser escri-
tas el 2 de julio de 1931.

Sin embargo, si que podemos conocer su actitud ante los debates
parlamentarios surgidos como consecuencia de la elaboracién de la nueva
Constitucidn republicana. Una Constitucion obra de una Cortes cons-
tituyentes elegidas el 28 de junio de 1931 y que en opinién de Carlos
Maria Rama:

«Nunca en la historia de Espafa —si se exceptuan las Cortes de Cadiz de

1812— se ha elegido una asamblea representativa con tanto entusiasmo y po-
niendo tantas esperanzas en su obra legislativa.»?

Considerada la elaboracion de la Constitucion como la obra funda-
mental de las Cortes de 1931-1933, veamos a continuacion las etapas
que atraveso para su aprobacion y las opiniones de Azafia en cada una
de ellas.

En primer lugar el Gobierno Provisional encargé un proyecto, o me-
jor dicho, un anteproyecto de Constitucidn a una comisién de juristas
de la que formaban parte entre otros, Ossorio y Gallardo, y Adolfo Po-
sada, la cual presentd el 6 de julio de 1931 un texto que constaba de
104 articulos.

Azafia, anotara en su diario con fecha 7 de julio de 1931:

«Acordamos no entrar a fondo en la discusidn del anteproyecto de Constitu-
cioén, puesto que no podemos presentar, dada la hechura del gobierno, un
texto que aceptamos todos. Ird a la Comisién de las Cortes, con todos los
votos particulares que han formulado en la junta redactora.»?*
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Los avatares politicos de la época hicieron que este anteproyecto de-
cayese en su tramitacion parlamentaria. Ante esta situacion la Comi-
sion Constitucional de las Cortes, integrada por catorce diputados y pre-
sididas por el socialista Luis Jiménez de Asua, serd la encargada de pre-
parar un proyecto de Constituciéon. En tan s6lo 20 dias se elaboré un
texto que constaba de 121 articulos, y que se daria a conocer el 27 de
agosto de 1931. Poco antes de esta fecha, Azafia anotara:

«Hemos llamado (el Gobierno) a Jiménez de Asua, Presidente de la Comi-
sion de Constitucion para acelerar la redaccion del dictamen. Asua dice que
no tiene medios de imponer a la Comision un criterio ni un método de traba-
jo mas expeditivo... Cree que en doce o catorce dias podra estar hecho el pro-
yecto. Convenimos que si para el lunes no esta terminado, comenzara el mar-
tes, la discusién del titulo primero. Prieto es partidario de que se suspendan
las sesiones una semana, hasta que la Comisién termine su trabajo, para im-
pedir que las Cortes se entreguen a debates gstériles o perjudiciales. Se habla-
rd con Besteiro para que explore la opinién de los grupos.»?

Poco tardara en hacerse presente entre los miembros del Gobierno
y de las Cortes las discrepancias por el proyecto presentado. Azaifia trae,
en esta ocasion, opiniones ajenas en torno al texto. El Ministro de la
Guerra guardara su «primer silencio» frente a esta polémica:

«Maura opina que el Presidente (Alcala-Zamora) esta disgustado por el pro-
yecto de Constitucion, que estima disparatado, lo mismo en lo que es pode-
res del presidente, forma de eleccion, etc., que en la parte religiosa. Y este
es el origen de la dimisién. PREVE LA GUERRA CIVIL POR LA CUES-
TION RELIGIOSA —el subrayado es nuestro—, y quiere apartarse, para ser
una reserva de paz. Esto es opinion de Maura.

Dicen algunos ministros que es preciso tranquilizar al Presidente ofreciéndo-
le que estaremos a su lado para corregir los desmanes del proyecto de
Constitucion.

Mas tarde, en el banco azul, Fernando (De los Rios) me dice que ha hablado
con el Presidente y que estd «muy entregado». No me preocupa la
cuestion.»?

Los comienzos del debate constitucional no parece que suscitaran
en demasia el interés de Azafia. Dos dias antes del inicio de la discusion
del proyecto presentado a las Cortes, la opinién que reina en su parti-
do, Accion Republicana, es del todo confusa y dispar.?” El dia 27 de
agosto, fecha de la presentacién del proyecto, Azafia guardard su «se-
gundo silencio»:
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«Ha comenzado el debate de la Constitucion. Jiménez de Asua, presidente
de la Comisidén, ha hecho su discurso bastante bien, pero pedantisimo, y, en
suma, superficial. {Qué tono, qué postura, qué modo de triplicar las erres!
Mi correligionario Sdnchez Albornoz ha hablado por fin en nombre del gru-
po de Accion Republicana. Ha gustado a los pocos diputados, que quedaban
en el salon. Discreto, algo premioso, golpes de erudicion historica, castella-
nismo, etcétera. Nada que disuene ni nos comprometa. Ha citado seis veces
lo menos a Ortega, que le ofa con atencidn. Le han aplaudido. Menos mal.»?

La fase final del «iter» constituyente tiene lugar con la aprobacion
por las Cortes de un texto, que ahora cuenta con 125 articulos, el 9 de
diciembre de 1931. Azafia, investido Presidente del Consejo desde oc-
tubre de ese mismo afio, guardara su «tercer silencio»:

«Por la tarde se ha votado la Constitucién... Esperaban quizd un discurso
mio, y algunos diputados me lo han dicho después. Pero yo no he encontra-
do el momento oportuno, y, después de hablar Besteiro, ya no era correcto.
Lo prefiero asi, porque con la vida que me han dado estos dias, no he tenido
ni cinco minutos para pensar algo que decir, y seguramente habria estado mal;
tan cansado estoy.»”

Es claro pues, que a Azafia los debates constitucionales le interesa-
ron poco, y mucho menos desde que accedio a la Presidencia del Go-
bierno. No le falté razén a Alcala-Zamora cuando escribe:

«Hubo durante aquel debate dos contrapuestas actitudes de los dos jefes de
gobierno. Hasta el 13 de octubre yo no me aparté un dia ni casi una hora
del problema, que segui paso a paso; desde el siguiente dia 14 Azafia no vol-
vid a ocuparse de la Constitucion, entregandola al azaroso capricho de las
Cortes sin guia ni consejo. Era evidente, sin embargo, que tal inhibicidn, sin
precedentes en el mundo, conduciria a gravisimos peligros y deficiencias, cu-
yo estrago se ha mostrado terrible.»?°

Pero pese a estas «inhibiciones», Azafia se alzara con la primacia
de la oratoria parlamentaria en aquellas Cortes, pronunciando discur-
sos que han pasado a la historia de nuestros anales politicos. Su actitud
fue siempre la misma: «decir las cosas tales como son y afrontar con
nuestra responsabilidad inmediata y personal nuestras propias afirma-
ciones».* Quizdas ahi radicé su equivocacidn.
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Receptum arbitrii

CANDIDA GUTIERREZ

En el estudio del Receptum arbitrii, instituto romano cuya finali-
dad consistia en hacer posible la solucion de desavenencias o litigios exis-
tentes entre dos o mas personas mediante el recurso a un arbiter, esto
es, sin tener que someterse a las exigencias que imponia la via judicial,
se ha pretendido poner de manifiesto, en principio, el significado y al-
cance que tuvieron determinados factores extrajuridicos.

Por ello el método interdisciplinar constituia una exigencia que ve-
nia impuesta por la légica interna misma de la institucion, como forma
concreta adecuada para ampliar y profundizar las lineas esenciales de
la investigacion., Evidentemente, y supuesta la naturaleza misma de es-
te trabajo de investigacion, exige el mantenerse siempre fiel a los crite-
rios basicos en que se inspira el método historico-critico, tanto para com-
prender la evolucion de este instituto como para valorar y resaltar el
alcance real que tuvieron las alteraciones que presentan los textos en
las fuentes. ~

En primer lugar se analizan las diferentes acepciones que el término
recipere tiene en las fuentes literarias y juridicas, con el fin de entender
mas profundamente el sentido que adquirié posteriormente este térmi-
no al ser asumido por el Pretor en su Edicto, sancionando juridicamen-
te la aceptacion explicita de responsabilidad por parte de determinados
profesionales, como eran el nauta, caupo, stabularius, y argentarius,
y en especial por lo que se refiere al instituto que aqui se trata, la res-
ponsabilidad aceptada voluntariamente por el arbiter ex compromisso.

Después de comprobar que eran muchos los significados de recep-
tum y de recipere en la literatura latina y que van desde una dimension
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puramente material, como seria la adquisicion de la posesion de una
cosa o la recuperacién de algo, hasta otros de contenido abstracto en
los que adquiere el sentido de «aceptacion estricta de una obligacion».
Esta ultima es precisamente la que se desprende del Edicto del Pretor,
cuando alude a la responsabilidad asumida de forma explicita por quie-
nes asi lo han querido. De forma particular hemos subrayado en el es-
tudio el hecho de que la palabra recipere fue utilizada por los juristas
en numerosos textos con el sentido de «exigencia de responsabilidad».
En otras palabras, en Roma, quienes venian dispuesto a asumir volun-
tariamente una responsabilidad, lo manifiestan utilizando el verbo
recipere.

A continuacion, y centrandonos en el estudio de los Recepta en el
Edicto del Pretor se pone de manifiesto ante todo por qué se justifica
el estudio conjunto de estos institutos. No hemos tenido sélo presente
el fundamento juridico edictal comun, sino que prestamos atencion tam-
bién a razones historicas.

Procedemos a exponer las razones de Lenel a negar la existencia de
una conexidn interna entre los recepta, en cuanto que, segun €l, los dos
ultimos solo aparecian junto al primero por el hecho de que también
en ellos la aceptacién de la obligacion se designa con la palabra recipe-
re. Sin embargo, no parece convincente la tesis que ve solo una cone-
xion verbal entre los dos recepta. La semejanza de nombre sin ningun
otro punto de contacto no es motivo suficiente para llevar al Pretor a
reunir estos negocios juridicos bajo un mismo titulo en el Edicto. Es
muy posible que exista semejanza en cuanto a la naturaleza juridica a
la que obedecen, esto es, que todos ellos participan de un fundamento
juridico comun.

Abordamos también el estudio de la naturaleza juridica de los re-
cepta exponiendo las razones por las que pueden ser considerados co-
mo nudos pactos ni contratos consensuales. Pudiendo concluir que es-
tos recepta constituirian cldusulas de aceptacion de una responsabili-
dad estricta afiadida a un negocio juridico basico.

Posteriormente analizamos sucesivamente la estructura y contenido
compromissum como requisito previo para someterse a continuacion
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a la decision de un arbitro las partes que pretenden solucionar a la deci-
sién de un arbitro las partes que pretenden solucionar sus controversias
por este medio. Exponemos las obligaciones de las partes antes y des-
pués de la sentencia arbitral, para estudiar inmediatamente, los efectos
del compromissum y los supuestos de su extinciéon. Por ultimo hace-
mos un estudio detallado de la funcion del arbitraje privado y su seme-
janza con el arbitraje publico —los elementos comunes que presentan
ambos. Destacamos que sea cual sea la dificultad existente para deter-
minar el perfil exacto del arbiter y del iudex en la época mas antigua,
en el caso del arbiter ex compromisso, es posible conocer sus caracteris-
ticas y las causas que le incapacitan para ejercer como tal, teniendo en
cuenta la doctrina en el D,4,8.

En particular se explica en qué sentido el arbiter debia actuar de acuer-
do con el derecho objetivo y las normas en que éste se expresa y coOmo
la eventual no sugecion del arbitro a esas normas podia encontrar su
sancion.

En cuanto a los poderes del arbitro subrayamos como son practica-
mente los mismos del juez y, teniendo un mismo fin el arbitro disponia
de los mismos medios para alcanzarlo.

Después de hacer una breve referencia a la distincion arbiter-sequester
y arbiter-iudex analizamos por ultimo el receptum arbitrii refiriéndo-
nos en primer lugar a la aceptacion del arbitro y a la forma en que de-
bia llevarse a efecto el pacto de receptum arbitrii.

La exposicion concluye con el estudio de la responsabilidad del ar-
bitro y las dificultades que ha planteado en la doctrina la sancién del
mismo por el incumplimiento del receptum pues limitandose el Pretor
a expresar un genérico cogere no podemos extraer una conclusion pre-
cisa, en cuanto que puede hacer referencia a cualquier tipo de coercitio
de las que dispone el magistrado. Llegamos a la conclusion de que no
existen datos en las fuentes que permitan afirmar de forma categorica
la existencia de accion alguna contra el arbitro incumplidor.

Para completar la exposicion hacemos referencia también a las re-
formas introducidas por Justiniano en relacién con la institucion del
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tribunal arbitral y, en particular, subrayamos la introduccion de una
verdadera actio in factum para exigir la sentencia de los arbitros cuan-
do las partes asi lo hubieran expresamente acordado.
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Notas sobre las relaciones entre la Iglesia y el
Gobierno del General Franco durante la Guerra Civil

NIEVES MONTESINOS SANCHEZ

«Las tensiones politico sociales que se habian acumulado durante
la IT Republica y que habian bipolarizado a la sociedad espafiola en dos
grandes bloques antagdnicos e irreconciliables abocaron a Espafia a la
guerra civil de 1936, con lo que el poder dominante, o sea, el vencedor
en 1939, borro totalmente la legislacion anterior e impuso la suya pro-
pia. Lo cierto es que desde un principio se presenté la contienda como
Alzamiento Nacional y luego como Cruzada, lo que equivalia a recu-
brir la guerra civil, por parte de un bando, bajo el manto de la advoca-
cion divina, como si Dios, al igual que el pueblo hebreo de la antigiie-
dad, le hubiera ordenado ‘salir a la guerra contra los filisteos’.»!

Interesa destacar especialmente cdmo se sucedieron los acontecimien-
tos que llevarian a la implantacion de un nuevo modelo de Estado que
estaria vigente durante casi cuarenta afios y que supuso un tratamiento
y una vision muy peculiar de la cuestion religiosa y de las relaciones en-
tre la Iglesia y el Estado.

«Como consecuencia del Alzamiento Nacional, el territorio espafiol
quedé dividido en dos zonas: una que continuaba sometida al régimen
republicano; la otra bajo la autoridad del naciente Estado nacional.

Dos regimenes en lucha para lograr su extension a toda Espafia y
dos regimenes con dos concepciones opuestas en punto a las relaciones
entre la Iglesia y el Estado.»?

Légicamente, en este momento volvemos a encontrarnos con pro-
blemas basicos en la historia politica espafiola y que aun estaban por
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resolver, a saber, sistema mondarquico, sistema republicano; clericalis-
mo o anticlericalismo; centralismo o regionalismo, y el conflicto siem-
pre latente entre los propietarios y el proletariado.

Del mismo modo, en un principio, tanto en uno como en otro blo-
que vinieron a integrarse fuerzas a primera vista, en ocasiones franca-
mente dispares, pero que resultaban unidas por su toma de posicion ante
los intereses en conflicto, ante las posturas iniciales de cada uno de los
bloques.

Asi, fue por todas estas circunstancias y por su trayectoria historica
fundamentalmente en la sociedad politica espafiola, por lo que la Igle-
sia se ve integrada ya desde los origenes, en un bloque, en el nacional.
En realidad, los intereses de la Iglesia se centraban en su oposicion ra-
dical a la politica republicana, aunque para ello se aliara a un sistema
autoritario, pese a sus claras preferencias monarquicas.’

A reafirmar la integracion inicial de la Iglesia en el bloque nacional,
contribuyé la situacion que se vivia en la zona republicana, ya que en
esta se desarrollé una cruentisima persecucién contra la Iglesia.*

Dicha persecucion religiosa contd con la repulsa no sélo de la Igle-
sia Nacional, sino de la Iglesia en su conjunto, en especial en palabras
del Romano Pontifice.

Por ello, cuando Pio XI recibié en Castelgandolfo a un numeroso
grupo de evadidos de la zona roja, sus manifestaciones tendrian el si-
guiente tono: «... todo ha sido asaltado, arruinado, destruido con los
modos mas villanos y barbaros, con el desenfreno mas libertino, jamas
visto, de fuerzas salvajes y crueles que pueden creerse imposibles, no
digamos a la dignidad humana, sino hasta la misma naturaleza huma-
na, aun la mds miserable y la caida mas abajo».’

Y en la Enciclica «Divini Redemptoris», también volveria a referir-
se a los acontecimientos acaecidos en la zona republicana con palabras
similares: «... Destruccidn tan espantosa se lleva a cabo con un odio,
una barbarie y una ferocidad que no se hubiera creido posible en nues-
tro siglo».®
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Pese a lo expuesto, resulta un hecho innegable que la situacién en
el pueblo vasco fue, si no diametralmente opuesta, su cuanto menos sus-
tancialmente distinta a la vivida en el resto de las zonas republicanas.
Por ello, y aunque excederia al objetivo prioritario de estas lineas efec-
tuar un examen minucioso y contrastado del desarrollo de los aconteci-
mientos en el pueblo vasco, si que nos vemos en la obligacion de apun-
tar, aun a sabiendas de lo controvertido que el tema continta resultan-
do, unas premisas muy generales que hicieron del vasco un tema dife-
rente; a saber: 1) la incuestionable catolicidad del pueblo vasco; 2) la
inclinacién mayoritaria de los vascos por el bando republicano; 3) el
caracter que tuvo el gobierno vasco de Euzkadi; 4) la Iglesia, en su con-
junto, fue en términos generales mas respetada que en las restantes zo-
nas republicanas; 5) el clero, junto con el pueblo al que dirigia, se mos-
tré partidario o, por los menos, no reaccionario ante el gobierno repu-
blicano. Todo ello trajo como consecuencia lo que pudieran ser deno-
minadas «represalias» por parte del gobierno nacional, y entre ellas me-
recen destacarse la expulsion del obispo de Victoria, Monsefior Mugi-
ca, y el fusilamiento de sacerdotes.’

Si, como expusimos, la integracion inicial de la Iglesia al bando na-
cional, excepcion hecha del pueblo vasco, fue clara en un principio, ya
que iniciada la guerra civil la postura de la Iglesia y de las partes venian
dadas en funcién del pasado de la sociedad y la politica espafiola;® es-
ta afirmacion puede ser corroborada con algunos datos y documentos
especialmente significativos que se sucederian desde los primeros mo-
mentos de la contienda.

En primer lugar, la jerarquia eclesiastica si bien no participo direc-
tamente en el Alzamiento Nacional,’ si que lo consideré6 como un mo-
vimiento libertador. Quiza por ello sus documentos tanto individuales
como colectivo representan una apologia del nuevo régimen, que se fun-
damenta basicamente no en unas convicciones politicas, sino en la lu-
cha contra un enemigo comun (la republica, el comunismo), y especial-
mente en el caracter religioso que se le otorga a la guerra por la jerar-
quia eclesidstica espafiola, de forma unilateral.'®

Abundan y aclaran esta idea numerosos y valiosos documentos. Entre
ellos podemos destacar: la llamada Pastoral conjunta de los obispos vas-
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cos, efectuada ya el 6 de agosto de 1936 y varias declaraciones de miem-
bros de la jerarquia eclesiastica, como las de Monsefior Olaechea de Pam-
plona; del arzobispo de Valladolid; del arzobispo de Granada, etc.!! En
todos estos textos aparecen unidas las ideas de religion y patria, y el
caracter de cruzada de la guerra civil.

Especial mencion merecen entre las primeras manifestaciones y ac-
titudes eclesiasticas dos documentos por la repercusion que tuvieron.
Nos referimos a la Pastoral de Monsefior Pla y Daniel, arzobispo de
Salamanca y a la del Cardenal Goma.

Monsefior Pla y Daniel, en su Pastoral «Las dos ciudades», diria
que no se puede criticar a la Iglesia «porque se haya abierta y oficial-
mente pronunciado a favor del orden contra la anarquia, a favor de la
implantacién de un gobierno jerarquico contra el disolvente comunis-
mo, a favor de la defensa de la civilizacion cristiana y sus fundamen-
tos, religion, patria y familia, contra los sin Dios, sin patria y hospicia-
nos del mundo, en frase feliz de un poeta cristiano».!2

Por su parte, el Cardenal Goma, que apoyo decididamente el movi-
miento desde el primer dia; en su pastoral «El caso de Espafia» vendria
a firmar: «Esta cruelisima guerra es en el fondo una guerra de princi-
pios, de doctrinas, de un concepto de la vida y del hecho social contra
otro, de una civilizacion contra otra. Es la guerra que sostiene el espiri-
tu cristiano y espaifiol contra este otro espiritu».?

Queda claro, en consecuencia, el apoyo de la Iglesia al alzamiento,
el rechazo de la republica y el comunismo, y el contenido esencialmente
religioso, por encima del social o politico que la jerarquia atribuye a
la guerra, con lo que su apoyo al nuevo régimen queda, en principio,
justificado.

En segundo lugar, hay que traer a colacion un dato nuevo. Frente
a la actitud de la jerarquia que, como qued6 expuesto, no participé di-
rectamente en el Alzamiento, resulta indiscutible la participacion de los
catolicos en la sublevacién militar del 18 de julio de 1936. En efecto,
los requetés constituyen la aportacion militar decisiva de los catdlicos,
y presentaron un apoyo cualificado tanto para el General Mola como
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para la Junta de Generales y posteriormente para Franco.' Aun asi,
y teniendo presente también la colaboracion, aunque no armada, de nu-
merosas personalidades catolicas,’ resultdé mucho mds relevante el apo-
yo moral de los catdlicos a la sublevacidn, ya que de manera semejante
a su jerarquia, consideran a los alzados en buena medida como sus
salvadores.

Y, en tercer lugar, debemos establecer una matizacion importante
para conocer desde donde surgieron los apoyos que serian utilizados para
configurar el nuevo régimen y, por ende, el nuevo Estado. Tal matiza-
cidn, si bien ya fue enunciado anteriormente «el caracter religioso que
se le otorgd a la guerra por la jerarquia espaiola de forma unilateral»,
precisa un posterior desarrollo. Es mas, conocemos cual fue la postura
inicial de la Iglesia, pero no la de los alzados.

Payne afirma que «se proponian instaurar un régimen mas autori-
tario y conservador, dominado por los militares. La religién no tuvo
ningun papel oficial en esa empresa. Algunos de los activistas militares
no sentian ningun interés por la defensa del catolicismo, mientras que
otros se mostraban renuentes a complicar aun mas la situacién dando
a su movimiento un tono religioso. Los rebeldes esperaban un apoyo
extenso de las clases medias y no deseaban provocar el antagonismo de
los anticlericales moderados. Por eso, sus primeras declaraciones, en
los comienzos del conflicto, no hicieron ninguna referencia a la cues-
tion religiosa».*

En efecto, la importancia del tema o factor religioso no fue tomada
en consideracion originariamente. Por lo tanto, ni los jefes insurrectos
ni Franco! se consideran, en un principio, como cruzados, sino mas
bien como defensores del orden republicano.

Avalan esta tesis las afirmaciones efectuadas por Franco cuando lanza
el primer manifiesto de la sublevacion militar, o posteriormente el 22
de julio.”® Y también podrian utilizarse otros argumentos como la com-
posicién de la Junta de Defensa Nacional o su programa.'’

El General Franco, en el discurso que pronuncia el 1 de octubre, con
ocasién de su elevacion a la Jefatura del Estado, se referiria a la proble-
matica religiosa en los siguientes términos: «El Estado, sin ser confe-
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sional, concordara con la Iglesia Catolica, respetando la tradicidén na-
cional y el sentimiento religioso de la inmensa mayoria de los espaiio-
les, sin que ello signifique intromision ni reste libertad para la direccién
de las funciones especificas del Estado».

Ahora bien, tergiversariamos el desarrollo de los acontecimientos
si no advirtiéramos que, en algunos pronunciamientos militares, el te-
ma religioso si aparecio expresamente mencionado,?' quiza porque la
direccion militar decidiese aprovechar el apoyo catdlico que se le brin-
daba, quizd por circunstancias diversas; pero ello no significo que se
convirtiera en el motivo fundamental de la guerra.

Sera por todo ello, por lo que nos manifestamos partidarios de que
en el controvertido tema de la «Cruzaday, fueron los obispos y no Franco
quienes utilizaron por primera vez la idea de cruzada como interpreta-
cién ideoldgica de la guerra civil. De este modo, el factor religioso se
incorporara a la ideologia politica de Franco durante la guerra civil y
por efecto de la guerra civil; de ahi se derivara que, siendo el dltimo
elemento de su ideologia, acabe por transfigurarla de raiz y con un sen-
tido permanente.???

Es mas, si el trasfondo religioso como justificaciéon y legitimacién
de la guerra, tiene su maximo sentido en la interpretacion que a tal efecto
efectia la jerarquia eclesiastica; una vez utilizado por la Iglesia, ya la
vista de las ventajas que de él pudieran derivarse a nivel nacional ¢ in-
ternacional (aunque tampoco hay que olvidar los posibles inconvenien-
tes), comienza a ser utilizado por el nuevo estado pero con menor in-
tensidad. Incluso Franco daria claras pruebas de que la fe y el naciona-
lismo debian ir unidos decantandose a favor de la ideologia tradicional
espafiola.>

Si hasta el momento hemos hecho referencia a los apoyos iniciales
de la Iglesia, resulta preciso que nos detengamos en un documento que
expresa, resume y manifiesta de manera evidente el apoyo de la Iglesia,
por boca de su jerarquia, al nuevo sistema politico: la Carta colectiva
del Episcopado espaifiol.?

Dada la extensién del documento, ofrecemos una sintesis del mis-
mo que consta de cuatro conclusiones:
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«1.° Que la Iglesia, a pesar de su espiritu de paz y de no haber querido la
guerra ni haber colaborado en ella, no podia ser indiferente en la lucha: se
lo impedian su doctrina y su espiritu, el sentido de conservacion y la expe-
riencia de Rusia. De una parte se suprimia a Dios, cuya obra ha de realizar
la Iglesia en el mundo, vy se causaba a la misma un dafio inmenso, en perso-
nas, cosas y derecho, como tal vez no lo haya sufrido institucién alguna en
la historia; de la otra, cualesquiera que fuesen los humanos defectos, estaba
el esfuerzo por la conservacion del viejo espiritu espafiol y cristiano.

2.° La Iglesia, con ello, no ha podido hacerse solidaria de conductas, ten-
dencias o intenciones que, en el presente o en el porvenir, pudieran desnatu-
ralizar la noble fisonomia del movimiento nacional, en su origen, manifesta-
ciones y fines.

3.° Afirmamos que el levantamiento civico-militar ha tenido en el fondo
de la conciencia popular un doble arraigo: el del sentido patridtico, que ha
visto en él la Gnica manera de levantar a Espafia y evitar su ruina denifitiva;
y en el sentido religioso, que lo consideré como la fuerza que debia reducir
a la impotencia a los enemigos de Dios y como la garantia de la continuidad
de su fe y de la practica de su religion.

4.° Hoy por hoy, no hay en Espafia mas esperanza para reconquistar la jus-
ticia y la paz y los bienes que de ellas se derivan que el triunfo del movimien-
to nacional. Tal vez hoy menos que en los comienzos de la guerra, porque
el bando contrario, a pesar de todos los esfuerzos de sus hombres de gobier-
no, no ofrece garantias de estabilidad politica y social».?

Podemos establecer una serie de consideraciones acerca del conteni-
do, finalidad y repercusion de tan importante Carta colectiva.

Ante todo, hay que destacar que estamos ante un documento mu-
cho més ponderado de los que hasta ahora hemos traido a colacién.
Probablemente pueda ser esta la razén de que, aunque el espiritu del -
contenido del texto puede identificarse con el término, en ningin mo-
mento aparece en la citada Carta colectiva el término «Cruzada» tan
usado hasta esta fecha, en contra de lo que en ocasiones se ha dicho.

La Carta es obra del Cardenal Goma, el cual, como conocemos, se
habia pronunciado ya de forma reiterada sobre la situacion de la gue-
rra ¥

En la gestacion de la misma confluyen varias circunstancias y acon-
tecimientos. 2 Entre ellos, la idea de la Santa Sede de un nuevo docu-
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mento episcopal, de una verdadera pastoral auténticamente colectiva
que viniese a eliminar la penosa impresién de la pastoral de los obispos
vascos; la del Cardenal Gomd, de hacer un documento colectivo que
paliara en parte la falta de una declaracion de la Santa Sede en apoyo
del Gobierno de Burgos; el deseo que el General Franco expresaria a
Goma acerca de la necesidad de un documento colectivo del Episcopa-
do espaiiol con el fin de desvirtuar la informacién falsa o tendenciosa
que tanto dafio habia hecho al nombre de Espaiia y de la Iglesia espa-
fiola; y, la opinion mayoritaria de los metropolitanos acerca de la opor-
tunidad del escrito, excepcidén hecha del Cardenal Vidal i Barraquer.?

También, logicamente, la Carta recoge y corrobora los postulados
basicos en los que fundamenta su apoyo al nuevo régimen y por los que
se integra en uno de los dos bandos. La oposicion al comunismo y la
motivacion religiosa.

Ademads, aunque se reitera el apoyo moral al nuevo régimen, éste
se argumenta también sobre la base de lo que de él se espera, y de lo
que en el futuro deberia y no deberia llegar a ser.

Podriamos concluir el analisis de la Carta dejando constancia de que
en consonancia con los propdsitos con que habia sido pensada, su difu-
siéon fue muy extensa, y debid gozar a determinados niveles del espera-
do éxito,* pese a que no se conoce a ciencia cierta la opinién o pare-
cer del vaticano sobre la misma.3!

En suma, esta pastoral significa el cuamplimiento de la empresa legi-
timadora de la sublevacidn por parte de la Iglesia de Espafa, pero, tam-
bién sirve para revelar las divisiones que la sacralizacién de la guerra
civil comienzan a provocar entre los catélicos (especialmente significa-
tivas fueron las actuaciones de Vidal i Barraquer y Mugica).

Si tras la difusion del todavia hoy polémico documento el horizonte
se despejaba cada vez mas para el triunfo de la Espafia nacionalista,
y si gracias al mismo la sublevacidén militar de Franco empezo a verse
con otros ojos en el mundo, en virtud del decidido apoyo de la Iglesia
espaifiola, cuyo compromiso con una de las partes uncio a la institucion
eclesiastica al carro del franquismo durante varias décadas;* para com-
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pletar la vision general del tema deberemos conocer si la Iglesia a nivel
internacional, el Vaticano, asumia la misma postura que la Iglesia es-
paiiola. Nuestro objetivo, pues, radica en averiguar cudles fueron las
relaciones del Vaticano con los bandos en los que Espafia se encontra-
ba dividida.*

Las relaciones de la Santa Sede con el gobierno republicano y con
el gobierno de Burgos se desarrollaron por caminos distintos y corrie-
ron suertes diversas, dadas entre otras circunstancias, las preferencias
o simpatias iniciales del Vaticano hacia el Movimiento Nacional, lo que
no impidié que fuera extremadamente cauteloso a la hora de realizar
un reconocimiento formal en favor del mismo.

Por lo que atafie a las relaciones de la Santa Sede con el gobierno
republicano, puede afirmarse que éstas no se vieron formalmente inte-
rrumpidas ni por la sublevacién militar ni por la persecucion religiosa
que se desencadend en la zona roja.

Al producirse el alzamiento, Luis de Zulueta, que habia sido nom-
brado embajador de Espaifia en el Vaticano el 1 de junio de 1936, per-
manecera en su puesto hasta agosto del mismo afio, y en ningiin mo-
mento se le retira el placet.*

El Nuncio Tedeschini abandona la sede espafiola el 11 de junio de
1936, al ser nombrado cardenal, y su sucesor, Monsefior Cortieri, no
llega a tomar posesion de su cargo. A partir de este momento, la Nun-
ciatura, que permanece abierta, esta bajo la direcciéon de Monsefior Sil-
vio Sericano y, posteriormente, de un secretario, Alfonso Ariz Echar-
te, siendo considerada por algunos observadores su existencia como
oficiosa.®

Pese a todo y como la Santa Sede no considerd que existiera una
causa de ruptura juridica aunque el gobierno republicano no atendiese
sus notas de protesta, hubo diversos intentos para normalizar las rela-
ciones. Resultaron relevantes las actuaciones tanto de Irujo como de
catolicos vascos y catalanes.

Observamos que los intentos de normalizacidn resultaron infructuo-
sos, aun a sabiendas de los beneficios innegables que podia reportar la
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reanudacion de relaciones entre el gobierno republicano y la Santa Se-
de. Sin duda contribuy6, amén de la trayectoria republicana, las rela-
ciones oficiosas que se mantenian con el gobierno del General Franco.

Ahora bien, ;cudles eran entre tanto esas relaciones? Podemos es-
tablecer una aseveracion inicial; las relaciones entre la Santa Sede y el
gobierno del General Franco transcurrieron por cauces sustancialmen-
te diferentes, ‘hasta llegar al reconocimiento oficial del Gobierno
Nacional.

Desde los primeros momentos del alzamiento, la Santa Sede recibi-
ria informacién puntual de los acontecimientos por medio del Carde-
nal Gomd. Por ello existe constancia de diversos informes enviados a
Roma ya desde agosto de 1936,% en los que el Cardenal Goma (que re-
cordemos, habia apoyado publicamente el alzamiento casi desde sus ori-
genes) insistiria en la situacion de amplia libertad y aun de favor y pro-
teccidn, de que podria gozar la Iglesia de triunfar el movimiento nacio-
nal; en las manifestaciones publicas de religiosidad; y en la reviviscen-
cia de la fe y 1a piedad cristiana como consecuencia de la situacion crea-
da por la guerra.

Gracias a la habilidad personal del Cardenal Goma los primeros con-
flictos, que no se hicieron esperar (baste citar el discurso pronunciado
por el General Franco con ocasién de su elevacion a la Jefatura del Es-
tado; la expulsion del obispo de Vitoria, Monsefior Mugica; o el fusila-
miento de sacerdotes vascos) no llegaron a producir las consecuencias
que hubieran sido previsibles, dado el malestar que los acontecimientos
habian provocado en el Vaticano.

Quizéa por todo ello, y a la vista de los distintos informes presenta-
dos en Roma personalmente por Goma, se llegaria a la conclusion de
que era necesaria alguna forma de reconocimiento del gobierno de Bur-
g08, pero como no se queria hacer un reconocimiento formal, se arbi-
tro la solucion intermedia de enviar un representante confidencial a modo
de Legado Pontificio. El representante confidencial seria el Cardenal
Goma.

El Cardenal se trajo de Roma dos cartas del Cardenal Pacelli y una
bendicion especial del Papa Pio XI al «General Franco y a cuantos con
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él colaboraron en la defensa del honor de Dios y en la defensa de Espa-
fla». Una de las cartas contenia las credenciales para entregarselas al
General Franco, y en la segunda habia instrucciones para no permitir
la sujecion de la Iglesia al poder civil, asi como temas puntuales en los
que se consideraba necesario hacer hincapié.”’

A su llegada a Espafia el Cardenal Goma se entrevistaria con el Ge-
neral Franco, v hay que destacar que de esta entrevista ya saldrian al-
gunos acuerdos.®

Pero los conflictos no cesaron, y si bien en este momento eran 16gi-
€Os por cuanto se empezaba a intentar dar forma a lo que habrian de
ser las relaciones entre ambos poderes, también continuarian posterior-
mente.

Primeramente se centrarian en las negociaciones para la regulacion
del ejercicio de los sacerdotes castrenses, ya que la restauraciéon de la
jurisdiccion castrense fue efectuada unilateralmente por el Estado. Fue
el General German Gil Yuste quien, mediante una Orden de la Secreta-
ria de Guerra, reguld, provisionalmente, la reorganizacion de las Te-
nencias Vicarias Castrenses. L.a Orden se hizo extensiva a la Marina.*

Tales acontecimientos provocaron las protestas de la Santa Sede, y
el que ésta advirtiera de los peligros que podian derivarse de tales for-
mas de hacer, que quiza fueran utilizadas por el Estado para entrar a
legislar en materias eclesidsticas. '

Aun asi, el Cardenal Gomad, consciente de los continuos roces que
se sucedian, permanecia fiel a su posicién y convicciones, insistiendo
ante Roma para que se llegara al reconocimiento del Gobierno Nacio-
nal, haciendo ver los beneficios que de ello se derivarian, especialmente
para la Iglesia nacional, y haciéndose eco de las palabras e inquietudes
del General Franco en este sentido, ya que sin el reconocimiento le fal-
taba a su empresa un apoyo moral insustituible. ‘

La Santa Sede, entre tanto, seguia mostrandose extremadamente cau-
telosa en el tema. Del reconocimiento podrian derivarsele posibles re-
sonancias y efectos negativos, le hubiera supuesto tomar partido por
el bloque de Italia y Alemania y, previsiblemente, empeorar las relacio-
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nes que se mantenian con paises como Estados Unidos, Francia o In-
glaterra. Ademas, hay que dejar constancia de que los intereses de la
Iglesia Vaticana no siempre coinciden con los de las Iglesias estableci-
das en las diferentes sociedades nacionales.®

El desarrollo de los acontecimientos nos obliga a poner de manifies-
to que, aunque con prudencia, se iban dando los pasos necesarios por
ambas instancias que ¢culminarian en el reconocimiento definitivo.

Mientras que el Cardenal Pacelli envia a Espafia, en principio sin
ninguna mision diplomatica oficial, a Monsefior Hildebrando Antoniut-
ti,* cuya tarea consiste en ocuparse de los nifios vascos y confidencial-
mente en estudiar sobre el terreno e informar a Roma de las posibilida-
des de llevar a cabo el reconocimiento; el gobierno nombro al Marqués
de Aycinena, Pablo Churruca, ministro plenipotenciario con la finali-
dad de evitar los enfrentamientos radicales con la Santa Sede que ve-
nian produciéndose con su predecesor, el Marqués de Magaz.

Finalmente, el 7 de septiembre de 1937, el Cardenal Pacelli comuni-
caria al Cardenal Goma el nombramiento de Monsefior Antoniutti co-
mo encargado de negocios de la Santa Sede en Espafia. Dada la satis-
faccion ante tal nombramiento por parte del Gobierno, que lo interpre-
to como un reconocimiento, se le dispensaron toda clase de honores.*

Uno de los primeros asuntos que reclamo la atencién de Monsefior
Antoniutti fue la existencia de numerosas sedes vacantes, las cuales ne-
cesitaban ser ocupadas tras los oportunos nombramientos.

Diversos problemas confluian en este tema, fundamentalmente el del
procedimiento a utilizar, ya que la Santa Sede consideraba en base a
las tesis sustentadas por el Papa Benedicto XV, que el Concordato de
1851 no podia ser aplicado, ya que podria ser considerado como cadu-
cado e inexistente en €l momento actual.”

La solucién por la que se optd fue la de utilizar una «formula de
cortesia» en los traslados que primeramente se efectuaron, comunican-
do al encargado de negocios en la Santa Sede las designaciones que ve-
nian haciéndose, mediante un emisario de la Secretaria de Estado, 48
horas antes de la publicacion del nombramiento en el periodico Vaticano.
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El Encargado de Negocios ante la Santa Sede advirtio de que el pro-
cedimiento podia no ser correcto. Y el asunto se complico cuando la
Santa Sede, de manera unilateral, nombré como obispo de Ledn al P.
Carmelo Ballester, actuacion a la que el gobierno del General Franco
respondié de manera inmediata dando instrucciones al Marqués de Ay-
cinena para que protestase por el nombramiento, que seria aceptado solo
en cuanto se trataba de un hecho consumado.

A partir de este suceso, quiza evitable, se iniciaron las negociacio-
nes que culminaron con la firma del Acuerdo de 1941. Dicho Acuerdo
sera una pieza clave en el desarrollo de las relaciones Iglesia-Estado en
Espafia.*

Nos resta todavia referirnos a dos nombramientos de suma trascen-
dencia. Los nombramientos son los de Gaetano Cicognani y José Yan-
guas Messia.

Por fin se conseguiria el tan deseado reconocimiento vaticano, tal
vez porque la situacién en ese momento era mds propicio. Hay que de-
cir que a ello contribuyo el hecho de que el Gobierno del General Fran-
co se habia encargado de crear un clima mas distendido, gracias por
ejemplo a determinadas declaraciones de intenciones con proyeccidn ca-
tolica y a la derogacion de algunas leyes republicanas contrarias a los
intereses eclesiasticos.®

La designacion de Monsefior Cicognani se hizo publica el 16 de ma-
yo de 1938, el cual llega a San Sebastian el 19 de junio y presenta sus
cartas credenciales el dia 24. Seis dias mas tarde, José Yanguas Messia
reemplaza al encargado de negocios Churruca como embajador espa-
fiol ante el Vaticano. «Este intercambio de diplomaticos rubrica el re-
conocimiento de pleno derecho del Estado Nacional, veintidds meses
después del comienzo de la guerra, cuando el gobierno de Burgos ha
sido ya reconocido, de facto o de iure por catorce Estados».*

El General Franco al recibir oficialmente al Nuncio Cicognani le di-
jo: «Excelencia Reverendisima, podeis decir al Santo Padre que no es
Espaiia ni verdaderos espafioles los que obedeciendo consignas extran-
jeras, quemaron los templos del Sefior, martirizaron a sus ministros y
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destruyeron implacablemente, con safia sin ejemplo, todo lo que en nues-
tra patria significaba, al mismo tiempo que manifestacion de cultura,
expresion de fe catolica».

Aceptar el planteamiento vertido en el texto transcrito llevaba con-
sigo, suponia, un peligro importante; el identificar ser buen espaiiol con
una linea politica y una actuacidn religiosa determinada. Consecuente-
mente la identificacion de la Iglesia con el régimen politico surgiria de
manera espontanea, de modo que lo nacional seria igual a catolicismo,
tradicionalismo, autoridad, orden, etc., rechazandose, por tanto, valo-
res que se consideraban opuestos como la democracia, la libertad o la
republica.*®

El embajador Yanguas Messia en la presentacion de cartas creden-
ciales pronuncio un discurso en el que reiterd la catolicidad de Espaiia,
que habia sido sellada con el sacrificio y afirmada solemnemente en su
Cruzada, e hizo especial mencion a las disposiciones del Gobierno en
materia religiosa.

El discurso fue contestado por el Papa Pio XI* y en él, aunque de
forma improvisada, se vertieron importantes afirmaciones que vacia-
rian de contenido y significado las matizaciones establecidas a priori por
la diplomacia vaticana.

Dada la sutileza que caracteriza a la diplomacia vaticana, al entre-
garsele a Monsefior Cicognani sus cartas credenciales se le dijo que iba
como Nuncio cerca del gobierno de Burgos, y del mismo modo, cuan-
do el embajador Yanguas recibe la comunicacion de la Secretaria de Es-
tado en la que se le indica la fecha en que iba a ser recibido por su San-
tidad para la entrega de las cartas credenciales, se le dirige como «Em-
bajador Extraordinario y Plenipotenciario de la Espafia Nacional cerca
de la Santa Sede».%*

En consecuencia, cuando ¢l Papa en su discurso pronuncid frases
como «a la Espafia entera que vos representais» o «Franco, jefe actual
de Espaiia» o «a fin de que pueda trabajar cada vez con mayor fruto
para el bien de vuestra y nuestra querida Espafia», dejan de tener senti-
do todas las matizaciones establecidas.
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Algunos observadores han sefialado que el Vaticano reconocié al Go-
bierno Nacional porque veia como segura la victoria del General Fran-
co. Nosotros, después de recorrer el complejo entramado por el que dis-
currian las relaciones entre la Santa Sede y el Gobierno de Burgos no
podemos ni debemos sumarnos a una argumentacion tan simplista, ya
que el reconocimiento fue consecuencia, por lo menos, de los multiples
factores apuntados. :

Progresivamente, en su formulacion externa, en sus manifestacio-
nes publicas, la proximidad entre el régimen del General Franco y la
Iglesia se fue haciendo cada vez mads evidente. Por ello consideramos
que, al ser imposible para el poder civil y militar asumir por si solo la
tarea de propaganda contrarrevolucionaria, la aportacion y colabora-
cion de la Iglesia se convertird en decisiva, consistiendo fundamental-
mente en la matizacion religiosa y cristiana que impregnara toda la so-
ciedad espaifiola. «El Nuevo Estado se congraciaba con la Iglesia a tra-
vés de su politica restauracionista en el campo religioso y simultanea-
mente iba definiéndose en todos sus actos como catdlico. Lo catdlico
representaba la construccion ideolégica dominante en el conjunto de la
instancia ideoldgican.’

En efecto, el nuevo régimen, para congraciarse con la Iglesia tanto
nacional como con la Santa Sede, fue dictando una serie de normas ten-
dentes a restablecer la situacion de la que se disfrutaba con anteriori-
dad al advenimiento de la II Republica. Externamente se daban mues-
tras de clara simpatia y entendimiento, aunque internamente las tensio-
nes existian y eran debidas a las negociaciones para el establecimiento
de un acuerdo o de un nuevo concordato.

La muerte del Papa Pio XI y su sucesion por Pio XII tampoco su-
puso la existencia de conflictos que merezcan una especial atencion.

Terminada la guerra, en el tema que nos ocupa, serdan especialmen-
te relevantes los telegramas que se cruzaron entre el Papa y Franco.

Su Santidad el Papa Pio XII dirigié al Generalisimo Franco el si-
guiente telegrama: «Levantando nuestro corazén al Sefior, agradece-
mos sinceramente, con V.E., deseada victoria catdlica Espafia. Hace-
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mos votos para que este queridisimo pais, alcanzada la paz, emprenda
con nuevo vigor sus antiguas y cristianas tradiciones, que tan grande
le hicieron. Largos sentimientos efusivamente enviamos a Vuestra Ex-
celencia, y a todo el noble pueblo espafiol nuestra apostolica bendi-
cion» .2 El Papa también tuvo palabras para todos los espafioles y pa-
ra los obispos.*

El Generalisimo Franco contesto el telegrama de Pio XII con el si-
guiente: «Interna emocién me ha producido paternal telegrama de Vues-
tra Santidad con motivo victoria total de nuestras armas que en herdica
cruzada han luchado contra enemigos de la Religidn, de la Patria y de
la civilizacion cristiana. El pueblo espafiol que tanto ha sufrido, eleva
también con Vuestra Santidad, su corazon al Sefior, que le dispensé su
Gracia, y le pide proteccidn para su gran obra del porvenir, y conmigo
expresa a Vuestra Santidad inmensa gratitud por sus amorosas frases
y por su apostdlica bendicidén, que ha recibido con religioso fervor y
con la mayor devocién hacia Vuestra Santidad».*

Aunque los discursos y mensajes son siempre grandilocuentes tam-
bién son, en este caso, significativos del clima de felicidad reinante.*
Las tensiones han desaparecido, al menos momentaneamente, ya que
afloraran de nuevo en etapas inmediatamente posteriores.

Vislumbradas someramente cuales fueron las relaciones primeras en-
tre la Iglesia y el Nuevo Régimen, podemos apuntar a modo de conclu-
siones las siguientes:

1) La motivacion ideoldgica de la contienda, que en los primeros
momentos es utilizada por la jerarquia eclesidstica nacional como ele-
mento legitimador del apoyo que presta al régimen, se convierte poste-
riormente en argumentacion de suma utilidad para el propio régimen
y, en especial para Franco. Servira como tarjeta de presentacion en las
relaciones con la Iglesia a nivel internacional y en las relaciones inter-
nacionales en general, aunque en este ultimo caso con muy diversos
resultados.

2) El Vaticano apuesta por el nuevo régimen en funcién de las es-
peranzas puestas en €l mismo en orden a la restauracion de los princi-
pios tradicionales catolicos en la nueva Espaiia, de lo que quiso ver buena
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prueba en las actitudes tanto de Franco como de las personas mas re-
presentativas del régimen.

3) La Iglesia espaifiola y en especial su jerarquia, seguird en lineas
generales las pautas marcadas por la Iglesia romana, rara vez innova-
~ dora.’®

4) Producida la victoria de la contrarrevolucién franquista y na-
cionalcatolica, las demandas efectuadas por la Iglesia al Estado van a
variar sustancialmente. La victoria colocara a la Iglesia en una nueva
posicidén que la llevara a buscar metas mas ambiciosas, entre ellas in-
tentard reconquistar el espacio sociopolitico, imponer la confesionali-
zacién tanto del Estado como de diversas instituciones sociales secula-
rizadas y, por supuesto, recristianizar al pueblo.”

5) El Estado, al intentar ofrecer un marco y un contenido ideolo-
gico para conseguir la adhesidn al régimen, delegara su papel de tutor
ideolodgico en la Iglesia fundamentalmente, frente a los elementos que
se sitdan en la vertiente tradicionalista y religiosa de la sociedad. El Es-
tado tratara de utilizar el aparato catolico para los fines del poder con-
trarrevolucionario, de modo que el nacionalcatolicismo prevalezca so-
bre el fascismo.*®

Predecir quién, en esta confrontacion aparentemente amistosa de po-
deres saldra ganando, si es que asi fue, supondria adentrarnos en el es-
tudio de las relaciones entre la Iglesia y el Estado durante los casi cua-
renta afios de pervivencia del régimen franquista, y ello obviamente es-
capa al objetivo del presente trabajo. Apuntemos, no obstante, que la
indeterminacién inicial de los sistemas eclesial y politico, asi como las
actuaciones, en ocasiones excesivamente politizadas de la jerarquia ecle-
sidstica espafiola depararan no pocos inconvenientes en el porvenir méds
inmediato de las relaciones entre ambos poderes.
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La recepcion del derecho romano testamentario
en las Partidas

CARMEN PUJAL RODRIGUEZ

INTRODUCCION

El hecho histdrico de la extension del derecho romano justiniano mer-
ced al impulso dado a los estudios juridicos por la llamada escuela de
los Glosadores es un acontecimiento de tal complejidad y amplitud que
o bien requiere una extraordinaria capacidad de sintesis, si se tratara
de exponer los rasgos estimados como esenciales,’ o bien una labor de
equipo que depure y valore el gran nimero de datos conocidos ¢ inves-
tigue al tiempo las zonas aiin no exploradas. Hoy nadie duda que el ge-
nial esfuerzo de F. C. de Savigny que dio como resultado su admirable
Historia del Derecho romano en la Edad Media no puede tener un con-
tinuador individual y no es extrafio por tanto que las obras aparecidas
o en trance de aparicion a partir de la segunda mitad de este siglo ten-
gan un cardcter colectivo. Tal es el caso de la publicacién aun inconclu-
sa que conocemos con el nombre de IUS ROMANUM MEDI] AEVI y que co-
menzo a publicarse en 1961 bajo los auspicios de la Société d’histoire
de droits de ’antiquité. Pero si trazar un cuadro general de lo que fue
la recepcion del Derecho romano en la Europa medieval tropieza con
dificultades obvias, si es factible acotar una de las muchas parcelas que
se pueden distinguir en ese inmenso campo y observar en ella los efec-
tos concretos de aquel fendomeno general.

En el presente articulo y como se desprende del titulo, queda acota-
do un sector del Derecho privado —el Derecho testamentario y hay ade-
mads una segunda limitacion, esta de cardcter geografico, pues el estu-
dio ha de referirse a lo ocurrido en Castilla. Otra frontera puesta de
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antemano se remite al marco cronolégico pues serd ese periodo que co-
nocemos con el nombre de época bajo-medieval el preferentemente
enfocado.

Otras precisiones, que han de verse sin duda como nuevos acota-
mientos, guardan relacion con las fuentes examinadas. EI campo a ex-
plorar va a quedar limitado a las Partidas, quedando en principio mar-
ginada la posible informacion que pueda contenerse en fuentes litera-
rias o en documentos de la prdctica. Aun con tales restricciones estima-
mos que el material sobre el que se asienta el presente trabajo es lo sufi-
cientemente rico como para extraer de él resultados significativos.

Ahora bien, para la debida comprension de las fuentes que han de
manejarse, y una vez que partimos del hecho indiscutible de que consti-
tuyen textos fuertemente influidos por el Derecho romano, parece ne-
cesario trazar previamente las caracteristicas del Derecho que se iba a
asumir, pues es evidente que en el renacimiento juridico medieval no
operan a un tiempo todas las normas y principios que tuvieron validez
en el Derecho de Roma desde sus mds remotas épocas hasta ese punto
final que de comnin acuerdo todos los romanistas sitiian en el gobierno
del emperador Justiniano. Es sabido que es precisamente el Derecho jus-
tinianeo el que tiene aqui significacion y a él por tanto hemos de refe-
rirnos primordialmente, pues ninguno de los juristas medievales que in-
tervinieron en la obra que hemos de considerar resulta presumible que
pudiera conocer fuentes prejustinianeas o, en todo caso, si éstas llega-
ron a estar a su alcance no fueron tenidas en cuenta. Una primera par-
te, por tanto, del presente trabajo ird dedicada a la exposicion del De-
recho justinianeo en materia de testamento, precedente absolutamente
necesario para la correcta interpretacion de la fuente medieval de que
luego habremos de ocuparnos.
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1.—EL DERECHO TESTAMENTARIO JUSTINIANEO

1.1.—Sus precedentes inmediatos. Consideraciones sobre la sucesion
mortis causa en época postclasica

El Derecho justinianeo en su conjunto se nos presenta como el re-
sultado de multiples factores. En efecto, encontramos el Derecho clasi-
co, el gran modelo que los juristas justinianeos siempre tuvieron pre-
sente, la tradicion juridica del Bajo Imperio, un pasado mucho mas pro-
Ximo y que, pese a su imperfeccidn técnica, deja sentir sus efectos en
los compiladores bizantinos, el helenismo y el cristianismo.”

El Derecho sucesorio no fue una excepcion y cabe sefialar, por tan-
to, respecto de ¢l la existencia de esos factores. Una vision general de
lo que fue la evolucion de esa parte del Derecho tras el periodo clasico
nos ayudara a centrar mejor el tema especifico del Derecho testamenta-
rio justinianeo.

Es 16gico que los profundos cambios econdmicos y sociales que se
dieron en el transito del Principado al Bajo Imperio repercutieron ne-
cesariamente en el Derecho hereditario, lo mismo que habia acontecido
en otros sectores del Derecho privado. Estos cambios hicieron necesa-
ria la intervencion legislativa de los emperadores que se suceden tras
Diocleciano. Aunque los caminos seguidos en Oriente y Occidente no
siempre coincidieron, lo que se trasluce de esa legislacion (y lo mismo
cabria decir de la literatura juridica postclasica) es la influencia ejerci-
da sobre ella por corrientes como el vulgarismo y el clasicismo, asi co-
mo por el helenismo y el cristianismo.

Las concepciones juridicas vulgares afloraron sobre todo en Occi-
dente consiguiendo que muchas particularidades del antiguo Derecho
romano, que se habian mantenido en la época clasica, fueran elimina-
das. Justiniano, por el contrario, aunque no ignorase que las circuns-
tancias sociales y econoémicas de su tiempo eran distintas a las del Prin-
cipado, procurd atenerse con una cierta fidelidad a las fuentes clasicas
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rehabilitando una serie de conceptos juridicos que el vulgarismo habia
desechado. Los siguientes casos pueden servirnos como e¢jemplo.

La clasificacidn de los herederos en sui y extranei, fundamental en
¢l Derecho clasico a efectos de la adquisicion de la herencia y que en
el Derecho vulgar de Occidente desaparece al sentarse el principio de
que todos los herederos han de manifestar su aceptacion, es rehabilita-
da por Justiniano.* Lo mismo ocurre con la antigua regla segtn la cual
nemo pro parte testatus por parte intestatus decedere potest. Desecha-
da por el Derecho vulgar, Justiniano la actualiza, aunque la someta a
algunas restricciones.* Como también recoge la vieja idea de la suce-
sién a titulo universal con el principio conexo de la necesidad en el tes-
tamento de la institucion de heredero, criterios que habian sido aban-
donados en Occidente al acompasarse la evolucion juridica a las ten-
dencias vulgares. Dentro de éstas se inscriben la confusidn entre insti-
tucidn de heredero y legados, la indiferenciacidn entre testamento y co-
dicilo y también la desaparicion de toda diferencia entre legados y fi-
deicomisos.?

En otros puntos del Derecho de sucesiones no hubo sin embargo es-
te contraste entre la postura justinianea y las tendencias vulgares post-
clasicas. Tal ocurre con el cambio de significacion que experimenta el
concepto de Falcidia, el cual de aludir en época clasica a la cuarta parte
de la herencia que al menos habia que reservar al heredero una vez de-
traidos los legados paso a constituir la cuota (también de una cuarta
parte) que deberia quedar reservada a los herederos ab intestato que go-
zaban de la consideracion de parientes mas proximos. Un fendmeno és-
te que en Occidente condujo a una marcada limitacion de la libertad
de testar que ha llegado hasta nuestros dias. Ahora bien el cambio de
significacion afect6 también al Derecho bizantino.®

Se han de destacar también como rasgos de este tardio Derecho he-
reditario que va formandose bajo la presidén de las nuevas circunstan-
cias sociales: a) la mejor posicidn juridica de la mujer en orden a su
capacidad sucesoria;’ b) el declive de los vinculos agnaticios, con la in-
cidencia que ello tenia en las relaciones de dependencia de los filii, los
cuales van a ver también reconocida una cierta capacidad sucesoria al
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haberse admitido que pueden ser patrimonialmente capaces;®c) la po-
sibilidad de que algunos patrimonios pasen a las comunidades o corpo-
raciones a las que pertenecia el causante (a la unidad militar si el cau-
sante habia sido un soldado perteneciente a ella, a la corporacién pro-
fesional si habia sido un miembro de la misma, y sobre todo a la Iglesia
o al Monasterio correspondiente si el difunto era un Obispo, un Cléri-
go o un Monje).’

Pero junto a esas notas caracteristicas hay otros rasgos que cabe se-
nalar y que nos sirven para dibujar mejor €l contraste entre este Dere-
cho tardio y el que habia tenido vigencia en los tiempos clasicos. Asi
el relativo a la postergacidn de la sucesion testamentaria frente a la in-
testada. El progresivo empobrecimiento de amplios sectores de pobla-
cion puede explicar tal fenomeno. Durante la Republica y durante el
Principado la extension y primacia de la sucesion testada tuvo sin duda
su base en las especiales condiciones economicas y sociales que cono-
cieron aquellos periodos. Un extenso circulo de personas pertenecien-
tes a los sectores econdmicamente mas poderosos tuvo una fuerte incli-
nacion a favorecer tras su muerte a las gentes de su entorno, compren-
diendo entre los favorecidos no sélo a los que tenian la consideracion
de parientes mas proximos, sino también a los que eran simplemente
amigos o estaban en una posicion social o politica que movia a la devo-
cidn y al respeto. Los méviles podian ser diversos, desde la mencionada
veneracion o el deseo de vincular moralmente al beneficiado para un
comportamiento futuro, hasta la mera gratitud o un mero impulso emo-
tivo de cualquier género. En el Bajo Imperio, las condiciones sociales
"y economicas habian cambiado y ello influyé probablemente en esta pos-
tergacion del testamento.'’ Pero, ademas, surgidé una nueva corriente
que puede verse como una exigencia del ahora extendido sentir cristia-
noy que no es otra que la de procurar la salvacion del alma disponien-
do de todo el patrimonio o de parte de ¢l. Esas disposiciones se hacian
tanto inter vivos como mortis causa, en favor de Dios, de Cristo, de
los Angeles, de los martires, etc. y dejando el patrimonio a la Iglesia
o a algin convento. En otras ocasiones la atribucién se hacia fijando
ademas una finalidad piadosa (rescate de cautivos, socorro de necesita-
dos, etc.).
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Por otro lado es un hecho sabido que el formalismo que adin im-
pregna el Derecho testamentario de la época clasica decae considera-
blemente a partir de Constantino, tanto en lo que se refiere a la institu-
cion de heredero como a las restantes disposiciones. Se renuncia asi a
la exigencia de que la institucion de heredero encabece el testamento
y lHega incluso a aceptarse que tal clausula falte, con lo que la confu-
sion entre testamento y codicilo se hace inevitable. También en este punto
Justiniano procedera a sefialar de nuevo la distincion que habia carac-
terizado al Derecho cldsico.

En cuanto a otros requisitos formales la distincion que aparece en
el siglo 1V, segin la cual hay testamento que requiere siete testigos, for-
ma que se dice establecida por el ius civile, mientras que hay otros, atri-
buidos al ius praetorium, que solo exigen la subcripcion de cinco testi-
gos, permanecera hasta la disposicion reformadora de Teodosio 11 (No-
vellae Theadosiani 16 = C.6.23.21). Mucho se ha discutido a proposi-
to de esta persistente dualidad en una época en la que la diferencia en-
tre ius civile y ius praetorium carecia ya de sentido, no teniendo tampo-
co significacion alguna la correlativa distincion entre hereditas y bono-
rum possessio. Pero sin que se pueda decir que la hipotesis sea acepta-
da por todos los romanistas quizas la diferencia que se establece entre
una y otra forma de testar guarde relacion con el caracter «cerrado»
0 «abierto» de la declaracién prestada.'’ En todo caso la citada cons-
titucidon de Teodosio 11 del afio 439 sienta las bases de un nuevo testa-
mento y a esas pautas vendra a ajustarse el Derecho justinianeo.

Otro punto que merece ser destacado aqui y que antes fue simple-
mente esbozado es el de la distinta suerte que en Oriente y en Occidente
corrié una concepcién que habia sido basica en la herencia del Derecho
clasico. En éste, como es sabido, la herencia fue concebida como un
succedere in universum ius defuncti, 1o que significaba que se pensaba
en un conjunto patrimonial unitario por encima y con independencia
de los bienes concretos que lo compusieran. En Occidente, al desmoro-
narse las estructuras basicas del Derecho hereditario clasico se fue esfu-
mando también la idea de la sucesion universal para dar paso a la ima-
gen de una sucesion en derechos o bienes individualizados. Por el con-
trario en Oriente se mantuvo una mayor fidelidad a la concepcion cldasi-
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ca y se insistid por tanto en la visidén de la herencia como un fendémeno
de continuidad en la titularidad juridica de un unitario conjunto
patrimonial.

1.2.—Posicion concreta de Justiniano en materia de testamento

Si nos atenemos al especifico campo de las formas testamentarias
conviene afnadir, a lo que ya antes ha sido sefialado, cual fue la actitud
del derecho postclasico pues es ésta, junto con las tendencias clasicis-
tas, la que explica la posicion de Justiniano.

El contraste entre el Derecho clésico y el que empieza a observarse
a partir ya de Constantino es evidente. Este emperador decide abolir
las formas solemnes permitiendo testar tanto oralmente como por es-
crito siempre que se hiciera ante testigos. Con ello dejo de ser exigido
el rito per aes et libram y las formas de la nuncupatio del testamento
civil,”? lo cual trajo consigo que el testamento civil se acercarse al tes-
tamento pretorio de tal manera que la diferencia entre ambos venia a
quedar reducida a que en uno se necesitaban cinco testigos mientras que
en ¢l otro hacian falta siete”

Lo l6gico hubiera sido eliminar la exigencia de los siete testigos, pe-
ro se mantuvo en la practica la duplicidad como lo demuestra el hecho
de que las constituciones imperiales posteriores a Constantino sigan re-
firiéndose el testamento civil y al testamento pretorio.'

Una constitucion de Arcadio y Honorio del 396 (CTh.4.4.3) parece
haber dejado en libertad al testador para adjetivar el testamento como
quiera con independencia de los testigos que intervengan en el acto. En
todo caso el nimero de éstos exigido es el de cinco sin que se requiera
que tengan noticia del contenido del testamento aunque si deban saber
que su comparecencia es a efectos testamentarios. En el 424 Teodosio
1" decide que los testigos han de estar presentes cuando el testamen-
to se redacta teniendo que quedar cumplido el acto en el plazo maximo
de un dia; con lo que la pretension de mantener en secreto el contenido
de la voluntad testamentaria queda notablemente obstaculizada.

Los testamentos a que aluden esas constituciones son sin duda tes-
tamentos escritos pero ello no contradice la persistencia en época post-
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clasica de los testamentos orales. Con el nombre usual de nuncupatio-
nes siguen siendo mencionados en disposiciones contenidas en el Cédi-
go Teodosiano, en constituciones post-teodosianas y en la propia
interpretatio.'¢

Pero la legislacion de Teodosio 1I en materia de testamentos no se
agotd con la referida constitucion de 424. En una nueva disposicién pro-
mulgada en el afio 439 (Novella XV]) rectifica el Derecho anterior des-
de el momento en que permite que pueda ser presentado ante los testi-
gos un documento cerrado siempre que se indique que en €l se contiene
el testamento. En tal supuesto los testigos, que han de ser siete (u ocho
si el testador es analfabeto) han de firmar y sellar el documento.”” Por
otro lado el testamento oral requiere la presencia de siete testigos (Nov.
Valent. XXI 2).

Ademas, en época postclasica aparece un testamento publico que pre-
senta dos modalidades: apud acta y principi oblatum. El otorgado apud
acta supone una declaraciéon ante un juez publico, mientras que el tes-
tamentum principi oblatum necesita la presentacion al emperador del
escrito en que se contiene la ultima voluntad, documento que tras cum-
plida esa formalidad pasa a ser archivado entre los fondos a cargo del
magister libellorum. Esta ultima forma de testamento publico fue in-
troducida por una constitucion de Arcadio y Honorio y Teodosio del
afio 413."" En cuanto al testamentum apud acta no sabemos cuando
fue aceptado, pero si que estaba en vigor cuando la referida constitu-
cion del 413 fue promulgada, pues en el texto de ella se lo da por existente.

Sobre los precedentes resefiados Justiniano construyo su propio de-
recho testamentario mostrando una clara voluntad de aceptar en lineas
generales esa tradicion inmediata. Nada innova en materia de testamentos
publicos y tampoco introduce modificaciéon alguna en lo que atafie al
testamento oral. Sin embargo, no acepta el testamento oldgrafo que Va-
lentiniano III habia introducido en Occidente."

En el testamento privado escrito las precisiones introducidas fueron
las siguientes.

En lo que se refiere a la requerida unidad de acto en el otorgamien-
to ante testigos se alejo de una interpretacion rigida permitiendo que
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pudiera haber algun intervalo entre un tramite y otro de los que com-
ponen la serie que conduce a la culminacion del negocio. Por ejemplo,
seria tenida como irrelevante una moderada interrupcion de las actua-
ciones tras la subscriptio del testador y antes de que pusieran sus sellos
los testigos. Es lo que determina en una constitucion del 530 (C.6.23.28).
Por otra parte, y tal como las propias Instituciones justinianeas recuer-
dan (1.2.10.6), al igual que en la época clasica continuaron siendo inca-
paces para actuar como testigos las mujeres, los impuberes, los sordos,
los mudos, los esclavos, los que sufren de enajenacién mental, los que
por prodigos tienen vedada la administracion de sus bienes y los que
por ley son improbi et intestabili. En cuanto a la distincion entre testa-
mentos olografos y aldografos, Justiniano, que no aceptd la forma de
testamento olografo reconocido en Occidente y a la que antes aludimos,
si dispuso que cuando el documento estuviera escrito por la propia ma-
no del testador no hiciera falta la subscriptio de’este (C.6.23.28.1). De
estar escrito por otro seria por el contrario necesario no soélo esa subs-
criptio, sino también que el testador escribiera por si mismo el nombre
del heredero y la cuota hereditaria que pudiera corresponderle y, en el
caso de que no supiera escribir o no pudiera hacerlo, un octavo testigo
tendria que realizar ese cometido (C.6.23.29; 1.2.10.4).

En las Instituciones justinianeas (1.2.10.3) se da al testamento pri-
vado el nombre de tripertitum exponiéndose que la razon de tal califi-
cacion estriba en que entran en él tres ingredientes procedentes de épo-
cas pasadas: el ius civile (del cual se deriva la exigencia de que interven-
gan testigos), el edicto del pretor (que impuso el nimero de testigos y
los sellos) y las constituciones imperiales (que determinaron la necesi-
dad de las subscriptiones respecto de testador y testigos).

Esta breve caracterizacion del Derecho justinianeo quedaria incom-
pleta si no fuera también aludida una cuestion que si bien a primera
vista parece que no ataiie a la esencia del Derecho testamentario de la
época no es en realidad tan ajena a él. Se trata de la materialidad de
las normas que afectan a esa rama del ordenamiento, normas que, co-
mo es sabido, tienen una variada procedencia pero que, en todo caso,
se sitian en determinados lugares de la gran compilacion. Veamos pues
la localizacion de estas normas.
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Lo primero que se comprueba tras la consulta del Corpus iuris es
que las normas que se refieren propiamente el testamento como acto
dispositivo —y no a cldusulas particulares como puedan ser legados,
fideicomisos 0 manumisiones o designaciones de tutor hechas por via
testamentaria— se contienen en las Instituciones y en el Cddigo (I.2.
10: De testamentis ordinandis; C.6.23: De testamentis: quemadmodum
testamenta ordinantur). Desde luego el Digesto no ignora el derecho tes-
tamentario,” y hasta se ocupa (D.28.1) de requisitos que no deben fal-
tar para el otorgamiento de un testamento valido, pero se comprende
que, habiendo sufrido las formas testamentarias tan notables cambios
en el periodo postclasico, las obras de los juristas del Principado fue-
ran en este punto inaplicables en gran medida y que la seleccién de los
correspondientes fragmentos se llevase a cabo desechando aquellas dis-
quisiciones que tenian en cuenta la forma del testamento clasico.

En los sectores basicos aludidos —Instituciones y Codigo— es don-
de se presenta abiertamente la concepcidn justinianea del testamento,
pero ha de tenerse presente la desigual fisonomia que ambas fuentes pre-
sentan. Refirdmonos pues separadamente a una y a otra.

INSTITUCIONES

En el aludido titulo De testamentis ordinandis esta desde luego, co-
mo en otras muchas partes de la obra, la huella dejada por las Institu-
ciones gayanas, pero hay que reconocer también que no hubo, ni podia
haberla, una total transcripcion del modelo clasico. El titulo contiene
una introduccién donde viene a explicarse el significado de la palabra
testamentum (pr.: testamentum ex e¢o appellatur, quod testatio mentis
est) para exponer acto seguido una breve historia (§§-4) de las formas
testamentarias desde los tiempos mas remotos hasta la propia época de
Justiniano. Los parrafos siguientes (§§-11) plantean desde diversos an-
gulos el problema de quiénes pueden ser testigos idéneos, dedicandose
los ultimos (§§-14) a la no exigibilidad de una materia especial como
base de escritura, a la posibilidad de que se redacten varias copias y a
la validez del testamento oral.

No hay que olvidar sin embargo que ¢l Derecho testamentario ocu-
pa en las Instituciones justinianeas una zona mas extensa que la repre-
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sentada por ese titulo De testamentis ordinandis. Tras €l aparecen, co-
mo es sabido, otros quince? que se remiten directamente al Derecho de
los testamentos o que guardan relacion con este sector del Derecho he-
reditario. Pero el titulo De testamentis ordinandis es €l que sirve de in-
troduccién y base y el que por su contenido, y a los fines del presente
trabajo, ofrece una primordial importancia.

CODIGO

El Derecho testamentario, en su mas amplio sentido, viene a con-
centrarse en el libro VI pues es alli donde a partir del titulo 21 (De testa-
mento militis) y hasta el titulo 54 (Ut in possessionem legatorum vel fi-
deicommisorum servandorum causa mittatur et quando satisdari debet)
se atiende a las diversas cuestiones que plantean los testamentos. No
se enfocan por lo tanto solamente problemas de forma en cuanto al otor-
gamiento, sino también los relativos a la capacidad de testar, a la insti-
tucion de heredero, a las sustituciones y desheredaciones, a la adquisi-
cion de la herencia deferida testamentariamente, a la apertura de testa-
mentos, a las disposiciones singulares contenidas en estos (legados y fi-
deicomisos), etc. Pero, como en las Instituciones, de ese conjunto de
titulos el que a los fines del presente trabajo nos interesa preferente-
mente es el aludido titulo 23 (De testamentis: quemadmodum testamenta
ordinantur).

El titulo contenia treinta y dos constituciones pero hoy solo pode-
mos leer treinta y una pues la dltima, la que deberia llevar el numero
32, no la han conservado los manuscritos a nuestra disposiciéon.? De
las restantes la mds antigua viene atribuida a Adriano y a ella siguen
dos de Alejandro, una de Gordiano, una de Valeriano y Galieno, nueve
de Diocleciano y Maximiano, una de Constancio,” una de Graciano,
Valentiniano 11 y Teodosio, dos de Arcadio y Honorio, dos de Hono-
rio y Teodosio I1, una de Teodosio 11 y Valentiniano I11, una de Zendn
y una de Justino. A continuacién estdn las que proceden del propio Jus-
tiniano, y que son las comprendidas entre la 24 y la 31, las cuales abar-
can un periodo que va del afio 528 al 534. Ademas de la distincion que
puede hacerse entre constituciones prejustinianeas y constituciones jus-
tinianeas, respecto de las primeras cabe también distinguir entre aque-
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llas que eran rescriptos, es decir, decisiones provocadas por consultas
hechas por los particulares a la cancilleria imperial, teniendo este ca-
racter las catorce primeras del titulo, y aquellas otras que iban dirigidas
al pueblo en general o a altos dignatarios imperiales (constituciones 15
a 23). Los diferentes origenes y pretensiones de las disposiciones que
contiene el titulo no impiden sin embargo que éste sea considerado en
su conjunto como derecho justinianeo pues Justiniano, al seleccionar
para su Cddigo constituciones de emperadores anteriores, vino a expre-
sar su voluntad de que las normas que éstas contenian continuaran ri-
giendo en su tiempo; y aunque los rescriptos reflejaban aun el casuismo
caracteristico de esta clase de decisiones, también es cierto que de ellos
se desprendian las exigencias que pesaban sobre quien queria otorgar
un testamento valido permitiendo distinguir qué defectos de forma eran
irrelevantes y cuales no.* En cuanto a las constituciones que no son
rescriptos (las aludidas 15 a 23) son de destacar la 15, la 19 y 1a 21, en
razén a que en ellas se aceptan disposiciones importantes en orden a
la confeccion de testamentos (en la const. 15 se aceptaba la eliminacion
de toda solemnidad en la institucion de heredero; en la 19 quedaba con-
sagrado el testamento publico conocido con el nombre de testamentum
principi oblatum, y en la 21 se recogia la regulacion referente a algunos
tipos*® de testamento). En sus propias constituciones Justiniano se li-
mito, en aras de la seguridad juridica, a determinar con mayor preci-
sién algunos puntos no suficientemente aclarados por ¢l Derecho ante-
rior (apertura oficial de testamentos, eliminacion de cualquier formali-
dad —excepto la necesaria presencia de los siete testigos— en el testa-
mento nuncupativo, revocacion, unitas actus, exigencia de firmas de tes-
tigos y testador, intervencién expresa de este mediante propia escritura
o declaracion oral en la designacion de heredero, testamentos otorga-
dos en ambientes rusticos) y por lo tanto sus disposiciones no tienen
un caracter fuertemente innovador.
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2.—EL DERECHO ROMANO TESTAMENTARIO EN LAS
PARTIDAS

1.—Las Partidas: su Derecho Testamentario

Las Partidas constituyen uno de los grandes cauces por donde pene-
tra el Derecho Romano justinianeo en la Espafia medieval, pero no se-
ria exacto considerar a la obra legislativa del rey castellano Alfonso X
como una traduccién al romance del Corpus iuris. El Derecho conteni-
do en la gran compilacion de Justiniano influyd sin duda ninguna de
modo muy notable en la obra castellana, pero ni fue recibido sin mas,
ni constituyo el unico elemento que sirvid de base para esta coleccion
juridica. En lo que se refiere al Derecho testamentario el examen com-
parativo entre la regulacion que contiene el Corpus iuris y la que fija-
ron las Partidas permite ver como y en qué medida aquella legislacion
del siglo VI revivié en la Castilla de la Baja Edad Media.

En el Codigo alfonsino es la sexta Partida la dedicada al Derecho
sucesorio. Al frente de ella, y a modo de introduccion, se justifica el
tratamiento de esta rama del Derecho y se expone a grandes rasgos cua-
les son los temas que se van a tratar.

Sesudamiente dixieron los sabios antiguos que pasan su tiempo aquellos que
mientra viven facen bien su facienda, tomando guarda en las posturas et en
los pleytos que ponen unos con otros: et mucho mas mayormiente tovieron
que habien grant seso los que 4 su finamiento sabien ordenar et poner lo suyo
en tal recabdo de que ellos rescebiesen placer et feciesen pro de sus almas,
et fincando despues de su muerte lo suyo sin dubda et sin contienda 4 sus
herederos. Onde pues que en la quinta Partida deste libro fablamos de todas
las posturas, et pleytos et convenencias que los homes facen entre si en su
vida, queremos aqui decir de los testamentos que facen 4 su fin, porque esto
es encerramiento de su fecho: et desi diremos de las herencias que los otros
heredan dellos despues que mueren, tan bien por testamento como por man-
da 6 por otra manera qualquier. Et otrosi mostraremos de cdmo los huérfa-
nos, et los nifios chiquiellos et sus cosas deben seer guardadas et puestas en
recabdo despues de muerte de sus padres, et de todas las otras cosas quc per-
tenescen & estas razones.
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En su conjunto la Sexta Partida tiene 19 titulos pero, si desconta-
mos los que aparecen dedicados a la «guarda de los huérfanos» —ins-
pirados en la tutela impuberum del Derecho romano —que son los cua-
tro ultimos (16 a 19)— son so6lo 15 los consagrados al Derecho heredi-
tario. Si se piensa en lo que habia ocurrido en el Derecho vulgar de Oc-
cidente y en la huella que éste deja en la Alta Edad Media no deja de
sorprender la atencidon que en esos quince titulos se presta al Derecho
testamentario pues son doce los que se ocupan de esta rama del derecho
sucesorio y solamente tres (el 13, el 14 y el 15) los dedicados a la suce-
sion abintestato, o conjuntamente a ésta y a la sucesiéon por testamen-
to.®

El titulo que requiere un interés mas acusado en razén al trabajo
presente es, desde luego, el titulo I (Que cosa es testamento) ya que en
él se habla de la nocion misma de testamento y de las solemnidades que
son precisas para un otorgamiento valido. He aqui las materias o pun-
tos que, segin el sumario que antecede al titulo, iban a ser desarrolla-
das a continuacion:

Testamento es una de las cosas del mundo en que mas bien deben los homes
haber cordura quando lo facen, et esto es por dos razones: la una porque
en ellos muestran qual es la su postrimera voluntat, et 1a otra porque despues
que los han fecho, si se mueren, non pueden otra vez tornar 4 endereszarlos
nin a facerlos de cabo. Onde pues que en el comienzo desta Partida fecimos
emiente dellos, queremos decir en este titulo de la guarda que deben haber
los homes quando los quisieren facer: et mostrar qué quiere decir testamen-
to: et & qué tiene pro: et cuantas maneras son dél: et cdmo debe seer fecho:
et quales non pueden seer testigos en él: et quién lo puede facer et quando:
et por qué razones se puede desatar: et qué pena deben haber los que embar-
gan a otros que lo non fagan.

Enlaley 1, y dejando a un lado la inicial cuestidn de la procedencia
de la palabra testamento? asi como aquellas frases o expresiones con
las que se pretende destacar la importancia de este acto de ultima vo-
luntad, hay puntos que merecen ser destacados. El primero se refiere
a la mencion explicita de la institucion de heredero («...estableciendo
en €l su heredero...»). El segundo a la clasificacién que se expone de
las formas que existen para otorgar un testamento ordinario: el testa-
mentum nuncupativum y el testamentum in scriptis, una dualidad de
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formas que, es preciso reconocerlo, no queda trazada con suficiente
claridad.

Si nos atenemos a la letra de la ley, testamento nuncupativo «quiere
tanto dezir como manda que se faze paladinamente ante siete testigos,
en que demuestra el que lo faze, por palabra o por escripto, a quales
establesce por sus herederos e como ordena e departe las otras sus co-
sas». El otro, el testamentum in scriptis, es «como manda que se faze
por escripto, ¢ non de otra guisa». De lo que podria deducirse que la
diferencia entre ambas formas testamentarias estribaria en que el testa-
mento in scriptis no necesitaria los siete testigos ni la institucion de he-
redero. Sin embargo, a esta interpretacion se opone, en cuanto a la ne-
cesidad de los testigos, lo que la misma ley dice a continuacion, y, en
cuanto a la institucidon de heredero, el titulo 111 de esta misma Partida
Sexta no deja lugar a duda sobre el caracter esencial de esta clausula
en cualquier tipo de testamento.

La diferencia pues, no puede establecerse sobre esa base. Pero tam-
bién seria absurdo pensar que la separacion entre ambas formas se re-
dujera a la imposibilidad de que el testamento in scriptis se hiciera oral-
mente, pues en tal caso no parece comprensible la coexistencia de este
testamento con el nuncupativo «que se faze por escripto».

No se ve otra explicacion que la de aceptar que cuando un testamento
nuncupativo constaba por escrito es que habia habido una previa de-
claracién oral del testador sobre el contenido de su ultima voluntad o
que en el mismo momento de la redaccion del escrito hacia publica ver-
balmente ante los testigos tal declaracidén. Esta parece ser en efecto la
tinica explicacion posible si hemos de desechar la absurda modalidad
de un testamento al que se le da el nombre de nuncupativo pero en el
que la voluntad del testador aparece solamente por escrito, una falta
de logica que se acrecienta ademas con la presencia de la otra posible
forma testamentaria, la del testamento in scriptis, con la que vendria
a coincidir.

Aunque ¢sta parece la Unica interpretacion, cabria también enfocar
el problema desde otro punto de vista, esto es, sentando la hipotesis de
que el texto de esta ley 1 ha sufrido una torpe manipulacion consistente
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en el anadido de las palabras «o por escripto» en la frase que trataba
del testamento nuncupativo.” Pero la Academia de la Historia, en la
edicion de las Partidas que realizé en 1907, no registra la existencia de
manuscritos donde esas palabras fueran omitidas, y, por otro lado, tam-
poco puede sorprender demasiado que en el momento de redactarse esa
ley 1 se quisiera hacer de pasada una mencién a la posibilidad de que
la voluntad expresada oralmente constara ademds en un documento
escrito.

Conviene también destacar que las exigencias que se sefialan en la
segunda parte de esta ley (a partir de la expresidon «E tal testamento co-
mo este...») se supone que van solamente referidas al testamento in scrip-
tis. Estas exigencias afectan en primer término a la cualidad de los testi-
gos (no se admiten esclavos, mujeres, menores de catorce afios ni nom-
bres «mal enfamados»).’ Estos, que han de ser siete lo mismo que en
el testamento nuncupativo, han de cumplir en el acto las diligencias que
se sefialan, es decir, han de escribir sus nombres al fin del testamento
y poner sus correspondientes sellos «con cuerdas pendientes».*' Ha de
cumplirse ademas el requisito de que el propio testador ailada al final
su nombre con la indicacion de la naturaleza del escrito («Yo, Fulano
otorgo que fize este testamento en la manera que es escrito en esta car-
ta»), aunque se admita, para el caso de que no pudiese 0 no supiese
escribir, que lo hiciese otro «por mandato dél».

De todas maneras, y aunque es claro el reconocimiento de las dos
formas testamentarias, la oral y la escrita, las Partidas parecen sentir
una mayor inclinacion hacia la dltima pues el testamento nuncupativo,
tras haber sido mencionado en la ley 1.%, no vuelve a ser objeto de es-
pecial alusion en el resto del titulo o en cualquiera de las leyes que inte-
gran la Partida Sexta. La forma testamentaria que parece estar presen-
te en la amplia regulacion que contiene esta Partida es la correspondiente
al testamento in scriptis. También es esta forma la que se tiene en cuen-
ta en los modelos de escrituras que pueden leerse en el titulo 18 de la
Partida Tercera. En la ley 103 (Como deven fazer la carta del testamen-
to) el modelo correspondiente no muestra variante especial para el su-
puesto de que el testador quisiese expresarse de palabra aunque acepta-
se también una redaccion escrita de lo dicho. Las instrucciones que se
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contiener se refieren a la expresion de disposiciones o clausulas reputa-
das como esenciales o importantes (institucion de heredero, deshereda-
ciones, nombramiento de, tutor para hijos menores, etc.) y también a
diligencias que no deben descuidarse, como por ejemplo, la declaracion
del testador «a la fin del testamento»:
«...yo Estevan Fernandez, el sobredicho, quiero e mando que este mi testa-
mento e esta mi postrimera voluntad sea valedera por siempre jamas. E otor-
20 e quiero que todo testamento, o manda, que oviesse yo fecho ante qué
¢éste que sea cancelado e non vala: fueras ende si en él fiziesse sefialadamiente

mencion de este testamento diciendo que lo revocava todo, o alguna partida
dél.»

O la indicacion hecha por el escribano de:

«...en qué lugar fue fecho el testamento e ante qudles testigos: e el dia e el
mes e la era.»

Pero, como queda indicado, no hay instrucciones especiales para el
supuesto de que el escribano estuviera presente en un testamento nun-
cupativo, como si las hay por el contrario para el caso de que el testa-
dor desease mantener en secreto su ultima voluntad.

Después de exponer en la ley 1.2 las dos referidas formas de testa-
mento, y habida cuenta de la variante que representa, dentro del testa-
mento in scriptis, el testamento cuyo contenido no conocen los
testigos®® y a la que la ley 2 se refiere expresamente,® el resto del titu-
lo aborda problemas variados pero entre ellos hay puntualizaciones so-
bre el tema que aqui nos interesa.

En efecto, las dos primeras leyes tratan de las formas esenciales que
ha de revestir un testamento ordinario, es decir, subrayan la necesidad
de que el testador haga la declaracion ante siete testigos y como han
de figurar los testimonios de €stos en el escrito que se redacte si es que
se sigue la modalidad del testamento in scriptis. Pero lo mismo que ha-
bia ocurrido en el Derecho romano, el cumplimiento de unas formas
esenciales no eliminaba los resquicios por donde pudiera penetrar una
impugnacion basada en defectos formales. No puede extrafiarnos asi
que algunas leyes de las Partidas, siguiendo los pasos del Derecho ro-
mano justinianeo, apunten a una clarificacion de las causas de impug-
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nacion por incumplimiento de las formalidades necesarias. Dejando aho-
ra fuera de nuestra atencién las normas que se refieren a la idoneidad
de los testigos (no hay duda de que un testamento seria formalmente
defectuoso, y por tanto invalido, si, por ejemplo, se probase luego que
entre los testigos habia una mujer) fijémonos en dos leyes, la 3 y la 12,
que parecen redactadas para cerrar el paso a alegaciones de nulidad por
defecto de forma.

La ley 3 se refiere a la unitas actus en el otorgamiento:

Comunalmiente deben guardar como por regla los homes que quieren facer
sus testamentos, que pues que los han comenzado ante los testigos, non me-
tan entremedias otros fechos extranos fasta que los hayan acabados, fueras
ende si lo hobiesen 4 facer por cosa que non podiesen excusar, asi como si
el dolor de la enfermedad los acuitase & aquella sazon, 6 si hobiesen grant
meester de comer, 0 de beber 0 de facer otra cosa que naturalmiente non se
podiesen della desviar; ca por qualquier destas razones bien podrie el facedor
del testamento partir mano de lo que habie comenzado fasta que aquel em-
bargo pasase, et desi tornar & acabarlo.

Como puede observar quien haya leido previamente la constitucion
de Justiniano que ya fue antes mencionada (C.6.23.28), el texto caste-
llano esta dentro de la misma linea que la disposicion justinianea, aun-
que se muestre mas parco en el detalle.* En ambos casos de lo que se
trata es de impedir que prosperen impugnaciones basadas en cualquier
interrupcion del acto testamentario por leve que ésta fuera.

La ley 12 elimina también objeciones que pudieran producirse co-
mo consecuencia de haberse realizado la escritura del testamento en ma-
teriales supuestamente inadecuados.

En pargamino de cuero 6 de papel, 6 en tablas, quier sean de cera ¢ de otra
manera & en otra cosa en que se pueda facer escriptura et parescer, puede
seer escripto el testamento. Et aun decimos que de un testamento puede ho-
me facer muchas cartas de un tenor, et destas cartas puede el testador levar
la una consigo, et las otras puede poner en algunt logar seguro, asi como en
sacristania de alguna eglesia, 6 en guarda de algunt su amigo. Et estas cartas
deben seer fechas en una manera, et seelladas de unos mesmos seelos, et de
tantos la una como la otra, de guisa que acuerden las unas con las otras; pero
si alguna dellas fuese menguada non empescerie 4 las otras que fuesen
complidas.
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También aqui el precedente es claro. Justiniano en sus Instituciones
va habia establecido (1.2.10.12) que la materia empleada podia ser cual-
quiera:

Nihil autem interest, testamentum in tabulis an in chartis membranisve vel
in alia materia fiat.

Lo que por otra parte, no dejaba de ser congruente con el papel se-
cundario que en virtud del tradicionalismo romano aun tenia la escritu-
ra en el Derecho justinianeo hasta el punto de que destruida ésta (y sal-
vo en aquellos casos en que quien destruyese fuera el propio testador)
si la declaracion testamentaria podia ser conocida por otros medios no
dejaria de operar sus efectos. Justiniano asi lo habia aceptado al acoger
la constitucidén de Alejandro del 226 y la de Diocleciano y Maximiano
del 293 en su Codigo (C.6.23.2 y 10).

LLa conclusion que cabe pues extraer de las leyes de las Partidas has-
ta aqui contempladas es que el Derecho romano justinianeo fue tenido
muy en cuenta para llegar a su redaccion.

El influjo de este Derecho puede percibirse también en otras areas
proximas a ésta; asi ocurre con los TESTAMENTOS ESPECIALES que seran
estudiados en el apartado siguiente.

2.2.—Testamentos especiales en Las Partidas

Ademas del testamento normal, en el que es necesaria la presencia
de siete testigos, llamados por el testador, mayores de catorce afios, que
no sean siervos suyos, excluyendo también a las mujeres y a los que han
caido en infamia, existen otros testamentos especiales, para los que se
establece una forma distinta de la ordinaria y cuyos requisitos se agra-
van o se aligeran con arreglo a las circunstancias que concurran en ellos.

La ley 4, en el mismo titulo I de la Partida Sexta, se refiere a como
pueden hacer testamento los caballeros:

Queriendo facer testamento algunt caballero, si lo feciese en su casa 6 en otro
logar que non sea en hueste, débelo facer en la manera que los otros homes,
asi como dice en la ley ante desta: mas si lo hobiese de facer en hueste, enton-
ce abonda aue lo faga ante dos testigos llamados et rogados para esto. Et
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si por aventura seyendo en la facienda et veyendose en peligro de muerte qui-
siere & aquella sazon facer su testamento, decimos que lo puede facer como
quisiere et como podiere, por palabra et por escripto, et aun con la su sangre
mesma, escrebiéndolo en su escudo 6 en alguna de sus armas, 6 sefialandolo
por letras en tierra, 6 en arena; ca en qualquier destas maneras que lo él faga
et pueda seer probado por dos homes bonos que se acertasen hi, vale tal tes-
tamento. Et esto fue otorgado por previllejo a los caballeros por les facer honra
et mejoria mas que 4 los otros homes, por el grant peligro & que se meten
por servir 4 Dios, et al rey et a la tierra en que viven.

Parece ser este testamento una derivacion del Testamentum militis,
testamento permitido a los militares, en el que se aplica un régimen de
amplia libertad en contraposicion a todas las formalidades que regian
en la sucesidén testamentaria ordinaria.

En cuanto a la forma, se implanta una amplisima libertad formal,
permitiéndoles testar de cualquier modo, con tal que resultase que ha-
bian querido expresar su tltima voluntad.

La libertad de testar, con las expresadas caracteristicas, se limitaba
sélo a los militares que no estuviesen en su residencia habitual por ha-
llarse en guerra.

Aqui vemos un precedente claro en las Instituciones de Justiniano;*
dicho Emperador, restringié la amplisima libertad de testar que tenian
todos los militares, durante el Principado, limitandola aquellos que no
estuviesen en su residencia habitual, sino «in expeditionibus ocupati».
Si el testador era licenciado, la validez del testamento militar, duraba
solo un afio a partir de la fecha del licenciamiento, y si éste habiase fun-
dado en motivos deshonrosos, la ineficacia del testamento militar coin-
cidia con la del licenciamiento.

El testamento, hecho con arreglo a la forma ordinaria de una perso-
na civil, si después se hacia militar, puede, por voluntad del testador,
convertirse en testamento militar.

La ley 5 se refiere al testamento especial de aquellos que, sin tener
capacidad, el Rey les otorga poder para hacerlo, asi como de la validez
del testamento del que es testigo el Rey.
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Por derecho et por ley es defendido & algunos homes que non puedan facer
testamento, et acaesce 4 las vegadas que los emperadores 6 los reyes por les
facer bien et merced que les otorgan poderio de lo facer: et en tal caso como
este decimos, que este & quien es otorgado debe facer su testamento en la ma-
nera que lo facen los otros homes. Otrosi decimos que si algunt home honra-
do pidiese merced al rey que estodiese delante cuando él ficiese su testamento
vale, maguer non sea hi escripto otro testigo si non el rey tan solamiente.

La especialidad de este testamento radica que, como privilegio del
Rey, su permiso suple la falta de capacidad que tiene el incapaz para
testar, rebajando también el nimero de testigos a uno si éste testigo es
el Rey que ha accedido a serlo.

Aqui se nota una reminiscencia clara del Testamentum Principi obla-
tum, introducido por una Constitucion de Honorio y Teodosio y que
Justiniano recogio en su Cddigo.*

El testador presenta al Principe, cuando esta en el Auditorium, su
testamento escrito que después es confiado al Magister Libellorum a fin
de que lo conserve en su archivo.

La Ley 6, trata de la forma en que pueden testar los aldeanos:

Aldeano alguno queriendo facer su testamento en escripto, si en aquel logar
de él morase non podiere haber siete testigos que sepan escrebir, puede facer
su testamento delante cinco testigos que sean llamados et rogados para esto,
et que se escriban sus nombres en la carta del testamento; et si por aventura
todos cinco non sopiesen escrebir, puédelo escribir el uno dellos, el que los
sopiese facer por si et por los otros. Pero tal testamento como este que se
face ante testigos que non son todos letrados, non deben seer fechos en pori-
dat, ante lo deben facer leer paladinamente ante los testigos que se acertaren
hi, porque non pueda seer fecho en él ningunt engafo.

En esta Ley, se aprecia una influencia notoria del testamentum ruri
conditum, regulado por una Constitucion de Justiniano del 534 C 6,
23, 31.%

Se reduce la intervencidn de siete testigos, posiblemente porque en
el campo no haya facilidad de encontrarlos, bastando sélo cinco. Cuando
el testamento es redactado por escrito, los testigos que sepan escribir
tienen que firmar por los que no saben, pero éstos deben conocer la vo-
luntad del testador.

195



En la Ley 7 se nos describe la validez del testamento hecho por el

padre para sus hijos aunque no esté confeccionado de acuerdo a la re-
gla general:

196

Acabado testamento es aquel que es fecho en alguna de las maneras que di-
xiemos en las leyes ante desta, et si de otra guisa lo feciesen non serie valede-
ro. Pero si el padre ficiese testamento en que establesciese por herederos los
fijos et los nietos que descendiesen dél 6 partiese lo suyo entrellos, maguer
en tal testamento non fuesen escriptos mas de dos testigos, valdrie bien asi
como si fuese fecho acabadamiente ante siete testigos que posiesen hi sus see-
llos. Eso mesmo serie quando desta manera el padre ¢ el abuelo partiese 6
ordenase lo suyo por palabra tan solamiente entre sus fijos et sus nietos, fa-
ciéndolo ante dos testigos rogados et llamados para esto. Otrosi decimos que
si en tal testamento como este fuese ayuntada otra persona extraiia a quien
heredase el padre en uno con sus fijos, que quanto taie en la persona del ex-
trafio non valdrie el testamento, como quier que en todas las otras cosas que
fuesen hi escriptas 0 dichas serie valedero. Et aun decimos que si el padre
quisiese facer testamento en escripto non guardando todas las cosas que di-
xiemos que deben hi seer guardadas, poderlo hie facer en dos maneras. La
primera es que despues quel testamento sea escripto, debe sobrescrebir el pa-
dre deciendo asi: este testamento que fice quiero que sea guardado: otrosi
deben decir et sobrescrebir los fijos; este testamento que fizo nuestro padre
otorgamoslo. La segunda manera es que si el padre sopiere escrebir que lo
pueda facer de su mano, deciendo en ¢l los nombres de todos sus fijos et todo
su testamento en qué manera lo face, et como lo ordena, et sobre todo debe
asi escrebir; todo quanto en este testamento escrebi quiero que sea guardado.
Et en el testamento que fuese fecho en alguna destas dos maneras puede man-
dar el padre algo & cimos que si el padre quisiese facer testamento en escripto
non guardando todas las cosas que dixiemos que deben hi seer guardadas,
poderlo hie facer en dos maneras. La primera es que despues quel testamento
sea escripto, debe sobrescrebir el padre deciendo asi: este testamento que fice
quiero que sea guardado: otrosi deben decir et sobrescrebir los fijos; este tes-
tamento que fizo nuestro padre otorgamoslo. La segunda manera es que si
el padre sopiere escrebir que lo pueda facer de su mano, diciendo en ¢l los
nombres de todos sus fijos et todo su testamento en qué manera lo face, et
como lo ordena, et sobre todo debe asi escrebir; todo quanto en este testa-
mento escrebi quiero que sea guardado. Et en el testamento que fuese fecho
en alguna destas dos maneras puede mandar el padre algo 4 home extrano
si se quisiere, et puede franquear sus siervos; pero ha meester que quando
franqueare sus siervos que tal testamento sea fecho ante dos testigos a lo me-
nos rogados et llamados para esto.



Este testamento esta influenciado por el Testamentum parentis in-
ter liberos, reconocido en una Constitucién de Constantino y que Justi-
niano recopild en su Cédigo:* si el padre instituye herederos a sus pro-
pios hijos, sui o emancipados, o descendientes llamados a heredar ab
intestato por successio in locum, su testamento es valido aungue no se
sujete a la forma ordinaria, ya sea porque le falte algo o no sea comple-
tamente respetada.

El Emperador de Oriente, acoge también en su Cdédigo una Consti-
tucidén de Teodosio 11 y Valentiniano II1 del 4294 y posteriormente en
una Novela del 521 establece: destinatarios de las disposiciones testa-
mentarias pueden ser los hijos del causante, los padres, no siendo nece-
saria la intervencion de testigos; el testamento tiene que ser escrito y
el testador debe escribir el nombre de los herederos y su cuota y la fe-
cha. No se admiten las disposiciones a extrafios, aunque permite las dis-
posiciones singulares a favor de terceros si observan una determinada
forma. El testamento puede ser revocado declarandolo ante siete testi-
gos y redactando un nuevo testamento perfecto y solemne.*

En la ley 14 se nos describe la forma en que puede hacer testamento
el ciego:

El ciego non puede facer testamento fueras ende desta manera: debe llamar
siete testigos et un escribano publico, et delante dellos debe decir como quie-
re facer su testamento: et otrosi debe nombrar quales son aquellos que esta-
blesce por sus herederos et qué es lo que manda, et el escribano debe escrebir
todas estas cosas delante los testigos, ¢ si eran ante escriptas deben seer leidas
ante ellos. Et despues que fueren escriptas et leidas debe decir el ciego mani-
fiestamiente como aquel es su testamento, et desi cada uno de los testigos de-
be escrebir su nombre en aquella carta si sopiere escrebir, et sinon débelo fa-
cer escrebir 4 otro: et también el escribano publico que escrebiere la carta
como los testigos deben seellar la carta con sus seellos. Et si escribano publi-
co non podieren haber, deben haber otro que lo escriba et que sea el ochavo
testigo en logar del escribano: et esta guarda debe seer fecha en el testamento
del ciego, porque non pueda hiseer fecho engaio.

La especialidad de este testamento, en el que se agravan los requisi-
tos, estd en que requiere ademas de los siete testigos, bien un notario,
encargado de redactar por escrito las manifestaciones del testador, o
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bien al menos un octavo testigo ante la imposibilidad de que aquél acu-
diera.

En sus Instituciones, Justiniano se remite a una Constitucion pro-
mulgada por el Emperador Justino en el 521 (Ins. II. 12.4).

Dicha Constitucion, recogida en el Codigo Justinianeo,” requiere
una forma particular en el caso del testamento escrito, y en ella se de-
bid inspirar el Rey Sabio en la Ley expuesta.

Son necesarios siete testigos y un notario (a falta de éste, un octavo
testigo), todos deben conocer el contenido del testamento, o que el tes-
tador lo exponga después de haberlo escrito o que presente el documen-
to ya redactado y que lo haga leer. El documento, en uno y otro caso,
debe ser firmado y sellado por los siete testigos y el notario.

En resumen, como podemos apreciar, los Testamentos especiales que
Alfonso X regulé en Las Partidas, estan inspiradas en el Derecho Justi-
nianeo.

NOTAS:

1. Esel caso, por ejemplo, del breve libro de VINOGRADOF, Roman Law in Mediaeval Euro-
pe, 2. ed., Oxford, 1929 (trad. italiana, 1950).

2. Cfr. ). DAZA, Iniciacion historica al Derecho Romano, Alicante, 1987, p. 202 ss.; Iusta
Rei Publicae Gubernatio, Alicante, 1988, passim.

3. Cfr. M. KASER, Das romische Privatrecht 11 (Die nachklassischer Entwicklungen), 2.°
ed., Munich, 1975, p. 523 ss.

Cfr. M. KASER, o.c., p. 476-477.
Cfr. KASER, o.c., pags. 549 y siguientes y 495-496.
Cfr. KASER, o.c., pags. 514-515.

N A

Cfr. KASER, o.c., pags. 466. Justiniano no sélo suprimio la exigencia clasica del jus libe-
rorum a efectos de que la madre pudiera suceder (C.8.58.2; Inst. 3.3.4) sino que en general
procuré en el orden sucesorio la equiparacion de sexos.
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8.

10.

J. DAZA, lusta rei publicae gubernativo, Alicante, 1988.

Los bona vacantia que antes iban siempre a parar al fisco ahora pueden ser también recibi-
dos por los grupos referidos aunque no se considere tal adquisicién como herencia (KA-

SER, o.c., pag. 510).

OTERO, La mejora, en Anuario de Historia del Derecho Espaniol 33 (1963) pag. 24 y si-
guientes, sefiala expresamente esta crisis del testamento. «La crisis de la sucesién testada
y del testamento viene confirmada por el codicilo, cuya practica se extendid sobre todo
a partir del siglo Il d.C. ...En la época postclasica, precisamente en el momento de su
gran difusion, existe una cierta confusion entre testamento y codicilo que nos parece su-
mamente reveladora. La confusion indica la sustitucion del testamento por el codicilo y
también la desaparicion de la practica de testar. El aumento del codicilo parece correlativo
a la desaparicion paulatina del testamento al que llego a sustituir. Todo esto quiere decir
que normalmente se seguia la sucesion legitima, que llegd a prevalecer definitivamente,
a la cual solo se queria corregir en parte por medio de! frecuente codicilo. Sélo se harian
modificaciones del régimen ab intestato para hacer encargos de confianza... y sobre todo
legados, es decir, para donar. De aqui, y como consecuencia de la confusion entre testa-
mento y codicilo, se paso a llamar al testamento donatio, porque donatio era lo sustancial.
Esta seria pues la razon por la cual donatio equivale a testamento en el Derecho euricia-
no». Por otra parte, el enfoque vulgar, una vez que se borra la significacion de la heredis
institutio, partio de la idea de que todas las donaciones podian ser clasificadas en dos gru-

‘pos: el de las revocables (incluyéndose aqui las donaciones mortis causa, el testamento y

el codicilo) y el de las irrevocables, es decir, el de aquellas cuya efectividad ha experimen-
tado ya irreversiblemente el donatario. Sobre este enfoque versa el trabajo de SAMPER
POLO, La disposicion mortis causa en el Derecho romano vulgar, en Anuario citado, 38
1968, pags. 87 y siguien tes.

Esta es la posicion de D’ORS, tal como es expuesta en su Derecho privado romano, 4.*
ed. Pamplona 1981, pag. 338. V. también del mismo autor, El « Testamentum Porcelli»
v su interés para la Historia juridica en Revue internationale des Droits de I’Antiquité, 1955,
pag. 219. La opinién de D’ORS es compartida por SAMPER POLO, tal como puede ver-
se en el escrito de éste antes citado. El Derecho romano vulgar de Occidente pudo haber
reconocido por tanto cuatro formas testamentarias: 1) el considerado como testamento
de fus civile otorgado ante cinco testigos (= «abierto»), 2) el considerado como testamento
del ius praetorium, para el que se requiere la firma de siete testigos (= «cerrado»), 3) el
testamento oral (nuncupatio) y 4) el testamento holographum, escrito de propia mano y
que no requiere testigos.

Eusebio de Cesarea que vivid entre el 260 y el 340, en su biografia —o mads bien panegirico—
del emperador Constantino, da la noticia de la abolicion de las formas aunque no dé mas
detalles (Vita Constantini IV 26, texto que puede verse en HAENEL, Corpus Legum ab
imperatoribus Romanis ante lustinianum latarum, quae extra constitutionum Codices su-
persunt, Lipsiae 1857: reimpreso en Aalen 1965, 206); pero la informacién aparece confir-
mada por una constitucion de Constancio (C.6.23.15) en la que tras suprimir la necesidad
de formalidades para la heredis institutio da a entender que otras viejas formas ya no rigen
(ademptis his, quorum imaginarius usus est), u por otra de Arcadio y Honorio en la que
aluden a una precedente de Constantino (CTh. 4.4.3.2.) sobre testamentos que pudo ser
la mencionada por Eusebio de Cesarea.
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18.
19.
20.

21.

22.

23.
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De ese acercamiento fue consciente el propio Justiniano como lo prueba el pasaje que a
proposito precisamente de formas testamentarias se puede leer en sus Instituciones: paula-
tim tam ex usu hominum quam ex constitutionum emendationibus coepit in unam conso-
nantiam ius civile et praetorium iungi (1.2.10.3).

Asi por ejemplo en la constitucién de Teodosio 1I del afio 424 (CTh. 4.4.7.2): In omni
autem genera testamenti, sive in praetorio iure sive civili consistat... id volumus observa-
ri... En el propio San Isidoro de Sevilla, dos siglos después, todavia resuena la vieja distin-
cion (V.24.5.6). Pueden verse mas referencias en VOCI, Diritto ereditario romano 11, Par-
te speciale, 2.* ed., Milan 1963, pdg. 76, nota 52.

Se trata de la constitucidn antes citada, recogida en el Codigo Teodosiano (CTh. 4.4.7.2.).
El texto no es facil de interpretar ya que plantea problemas de no facil solucién. Uno de
ellos es el de que se siga hablando de testamentos de cinco y de siete testigos tras la referida
constitucién de Arcadio y de Honorio de 396. Sobre otros aspectos problematicos trata
VOCI, Diritto ereditario citado, pags 77-78.

Los textos correspondientes pueden verse resefiados en VOCI. Diritto ereditario citado,
pag. 78, nota 60.

Esta constitucion, promulgada en Oriente en el 439, fue extendida a Occidente nueve afios
mas tarde bajo el gobierno de Valentiano I1I (Nov. Valent. XXVI). Pero antes, en el 446,
este mismo emperador habia introducido en Occidente en el testamento olografo en el que
los testigos no son necesarios (Nov. Valent. XXI, 2), forma testamentaria que nunca logré
alcanzar vigencia en Oriente.

Incluida por Justiniano en su Codigo (C.6.23.19).
Nov. Valent. XXI, 2.

Recuérdese que todo el libro 28 estd dedicado a cuestiones testamentarias incluyendo ocho
titulos cuyas rubricas son: I, Qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta
fiant; 11, De liberist et postumis heredibus instituendis vel exheredandis; 111, De iniusto
rupto irrito facto testamento, 1V, De his quae in testamento delentur inducuntur vel inscri-
buntur; V, De heredibus instituendis; V1, De vulgari et pupillari substitutione; V11, De con-
dicionibus institutionum; VII1, De iure deliberandi.

Y que estos temas testamentarios prosiguen en el libro 29 prolongandose luego en los que,
también en materia de testamento, se ocupan de disposiciones a titulo singular.

Sus rabricas son las siguientes: X1, De militari testamento; X11, Quibus non est permissum
testamenta facere; X111, De exheredatione liberorum; X1V, De heredibus instituendis; XV,
De vulgari substitutione; XVI1, De pupillari substitutione; XV11, Quibus modis testamenta
infirmantur; XVI1I1, De inofficioso testamento; XI1X, De heredum qualitate et differentia;
XX, De legatis; XXI, De ademptione legatorum; XXI11, De lege Falcidia; XXI111, De fidei-
commisariis hereditatibus; XXIV, De singulis rebus per fideicommissum relictis; XXV, De
codicillis.

En la edicion de KRUEGER se lee en nota a pie de pagina: libri Graecam constitutionem
periisse testantur.

En el encabezamiento de esta constitucion que es la 15 se lee Imp. Constantinus A. ad po-
pulum, pero aparece promulgada siendo cénsules Constancio y Constante 1o que permite
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la dotacidn en 339, es decir, dos afios después de haber muerto Constantino. Sobre el error
ver la citada edicion de KRUEGER (Codex lustinianus, 11.* ed., Berlin 1954). La consti-
tucidn ha de ser, pues, atribuida a Constancio.

Asi por ejemplo se remiten a defectos que no acarrean la nulidad del testamento las consti-
tuciones 4, 7, 8 (rescripto que originara la figura especial del testamento otorgado en tiem-
po de epidemia), mientras que otras, como la 9 o la 12, sefalan defectos insuperables.

Es decir, aquel testamento cuyo contenido quiere el testador que permanezca secreto hasta
el momento de la apertura, el llamado testamentum inter liberos y el testamento nuncupativo.

Las rubricas de esos doce titulos son las siguientes: [. Qué cosa es testamento; Il. De ¢cdmo
deben ser abiertos los testamentos que son fechos en escripto en poridad; 111. De como
deben seer establecidos los herederos en los testamentos; [V. De las condiciones que pue-
den seer puestas quando establescen los herederos en los testamentos; V. De como pueden
seer establescidos otros herederos en los testamentos en logar de los que hi fueren puestos
primeramiente, a que dicen en latin subsitutos; VI. De como los herederos pueden haber
plazo para consejarse si tomaran aquel heredamiento en que fueron establecidos por here-
deros 6 non, et de como se debe facer el inventario, et otrosi como debe seer guardada
la muger despues de muerte de su marido quando dice que finco prenada de ¢l; VII. De
como et por que rezones puede home desheredar en su testamento a aquel que debia here-
dar sus bienes; et otrosi por que razones puede perder la heredad aquel que fuere estables-
cido por heredero en ella, manquer nol desheredasen; VIIl. De como puede quebrantar
el testamento aquel que es desheredado en el a tuerto, a que dicen en latin Querela inofi-
ciosi testamenti; [X. De las mandas que los homes facen en sus testamentos; X. De los
testamentos que han de complir las mandas; XI. De como se pueden menguar las mandas
et fasta que quantia, aque dicen en latin Falcidia ¢ debitum bonorum subsidium ¢ trebe-
Ilianica; XII. De los escriptos que facen los homes a sus finamientos, a que llaman en latin
codicillos.

La influencia del Derecho romano justinianeo es aqui clara. Si las Partidas dicen: «Testa-
tio et mens son dos palabras de latin que quieren tanto dezir en romance como testimonio
de la voluntad del ome», en las Instituciones de Justiniano (1.2.10 pr.) podemos leer: « Tes-
tamentum ex ¢o appellatur, quod testatio mentis est». Tal derivacién, por otra parte, se
estima hoy rechazable. Véase por ejemplo, lo que dice SCHULZ en su Derecho romano
clasico, Barcelona 1960, pags. 228-229.

En el principio de ese titulo se dice: «Fundamento e rayz de todos los testamentos de qual
natura quier que sean es establecer herederos en ellos...».

Gregorio Lopez, el célebre comentarista y editor de las Partidas, anota a este respecto:
«Potest enim testamentum nuncupativum fieri per scripturam tabellionis, ut in 1,103, titu-
lo 18, partida 3; et notat glosa in 1. hac consultissima, et per nuncupationem inglossa 1.C.
De testament (=C.6.23.21.2)». Con ello da a entender que las palabras «o por escripto»
no son un afiadido errdneo sino una referencia a la posible intervencion de un tabellio,
de es decir, de un escribano o notario. (Para la glosa de Gregorio Lépez utilizamos la que
acompaifia al texto de las Partidas impreso en Salamanca por Andrea de Portanariis en
1555 y reimpreso en Madrid (Bol. Oficial del Estado) en 1974.
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La lista de incapaces para actuar como testigos resulta mas corta que la que ofrecia Justi-
niano en sus Instituciones (1.2.10.6), pues alli, aparte de los indicados por las Partidas,
tampoco eran tenidos por capaces el sordo, el mundo, el loco y el que ha sufrido la inrer-
dictio de sus bienes. Sin embargo, esta ley 1 es claro que no pretendid dar una lista exhaus-
tiva, reservandose ésta para la ley 9 del mismo titulo (Qudles omes non pueden seer testi-
gos en los testamentos). En ésta de secia: «Testiguar non pueden en los testamentos aqu-
llos que son danados por sentencia que fuese dada contra ellos por malas cantigas o dicta-
dos que ficieron contra algunos con entencidn de enfamarlos; nin otrosi el que fuese con-
depnado por juicio de los judgadores por razon de algunt mal fecho que ficiese, asi como
por furto, 6 por homecidio ¢ por otro yerro semejante destos, ¢ por mas grave de que
fuese dada sentencia contra él; nin otro si ninguno de los que dexan la fe de los cristiancs
et se tornan moros 6 judios, maguer se tornasen despues a nuestra fe, & que dicen en latin
apostatas; nin las mugeres, nin los que fuesen menores de catorce afnos, nin los siervos,
nin los mudos, nin los sordos, nin los locos mientre que estodieren en la locura, nin aque-
llos & quien es defendido que non usen de sus bienes porque son desgastadores dellos en
mala manera; ca estos atales non pueden seer testigos en testamentos. Otrosi non lo puede
seer home que es siervo de otri; pero si alguno de los testigos que se hi acertaron quando
se facie algunt testamento, andaba aquella sazon por home libre, maguer despues fuese
fallado en verdat que era siervo, non se embargard el testamento por esta razon».

Otras obras muy relacionadas con las Partidas como son el Doctrinal y las Flores de dere-
cho compuestas por el Maestro jacobo que como se sabe figurd entre los colaboradores
de Alfonso X, se remiten también a la incapacidad de la mujer para desempenar el papel
de testigo en-un testamento. En el Doctrinal (redactado seguramente después de acabadas
las Partidas) libro IV, titulo 2.9, capitulo 2.9, se lee: «E sobre todo dezimos que mujer
de buena fama puede ser testigo en pleyto de otrie fueras ende de testamento» (pag. 274
de la edicion de Don Rafael de Ureiia y Don Adolfo Bonilla, Obras del Maestro Jacobo
de las Leyes, jurisconsulto del siglo X111, Madrid 1924). Por su parte, en las Flores de De-
recho, escritas a lo que parece antes que las Partidas pues todavia vivia Fernando 111 el
Santo, se lee en la ley 2.* titulo 8 del libro 11 (pag. 130 de la citada edicidn) al tratar de
quienes no pueden ser testigos: «... nen muger en pleyto criminal, nen en testamento».
La preocupacion por la incapacidad de la mujer en cuanto testigo de un testamento llevo
también a los redactores de las Partidas a incluir la curiosa ley 10 (Si puede seer testigo
o non en el testamento el que ha natura de vardn et de muger): «Hermaphrodita en latin
tanto quiere dezir en romance como aquel que ha natura de varon et de muger, et este
atal decimos que si tira mas a natura de muger que de varén non puede seer testigo en
el testamento, mas si se acostare mas a natura de vardn, entonces bien podria seer testigo
en testamento et en todas las otras mandas que ome ficiese». Aunque Gregorio Lopez en
sus extensos comentarios no cita los precedentes de la citada ley, éstos son faciles de preci-
sar. Dos textos del Digesto aluden al caso. El primero es D.1.5.10 (Ulpiano, libro I ad
Sabinum): «Quaeritur: hermaphroditum cui comparamus, et magis puto eius sexus aesti
mandum, qui in eo prevalet». El segurido-es D.22.5.15.1 (Paulo, libro 111 Sententiarum):
«Hermaphroditus an ad testamentum adhiberi possit qualitas sexus incalescentis ostendit».

Es decir, la vieja exigencia del testamento del jus praetorium mantenida por Justiniano
para el testamento ordinario escrito. Las Partidas precisan que el testigo ha de escribir:
«Yo fulano so testigo de deste testamento que lo fizo tal ome (nombrandolo), seyendo yo
delante».
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Los precedentes estaban en la constitucion de Teodosio 11 y Valentiniano 111 del afio 439
que Justiniano recogio en su Codigo (C.6.23.21 pr.).

El texto es el siguiente: «En escripto queriendo alguno facer su testamento segunt dice en
la ley ante desta, si por aventura lo quisiere facer en poridat que non sepa ninguno de los
testigos lo que es escripto en él, puédelo facer en esta manera: debe ¢l por su mano mesma
escrebir el testamento, si sopiere escrebir, et si non debe Hlamar otro qual quisiere en quien
se fie, et madargelo escrebir en su poridat, et despues que fuere escripto debe doblar la
carta et poner en ella siete cuerdas con que se cierre, de manera que finquen colgadas para
poner en ellas siete seellos, et debe dexar tanto pargamino blanco de fuera de la dobladura
en que puedan los testigos sobreescribir sus nombres. Et despues desto debe llamar et ro-
gar tales siete testigos como dice en la ley ante desta, et mostrarles la carta doblada, et
decirles asi: este es mio testamento, et ruegovos que escribades en él vuestros nombres et
quel seelles con vuestros seellos. Et €l otrosi debe escrebir su nombre ¢ facerlo escrebir
en fin de los otros testigos, ante ellos deciendo asi; otorgo que este es ¢l testamento que
yo fulan fice 6 mandé escrebir.

Tras la justificacion de la constitucion, Justiniano detallaba casos de paralizacion momen-
tanea que no debian influir en la validez del testamento y se pronunciaba también sobre
el tratamiento a seguir en el supuesto de ausencia definitiva de algunos testigos. He aqui
el texto: «Si quid autem necessarium advenerit et in ipsum corpus laborantis respiciens con-
tigerit, id est vel victus necessarii vel petionis oblatio vel medicaminis datio vel impositio,
quibus relictis ipsa sanitas testatoris periclitatur, vel si quis necessarius naturas usus ad de-
positionem superflui ponderis immineat vel testatori vel testibus, non esse ex hac causa
testamentum subrertendum, licet morbus comitialis, sed eo quod urget et imminet repleto
vel deposito iterumsolita per testamenti factionem adimpleri. Et si quidem a testatore ali-
quid fiat testibus paulisper reparatis, cum coram his facere aliquid naturale testador eru-
bescat, iterum introductis testibus consequentiam factionis testamenti procedere. Si tamen
in quendam vel quosdam testium aliquid tale contingant, si quidam ex brevi temporis in-
tervallo necessitas potest transire, iterum eorundem testium reversum expectari et solem-
nia peragi. Si autem longiore spatio refectio fortuiti casus indigeat, et maxime si salus tes-
tatoris periclitantis immineat, tunc illo vel illis testibus, circa quos aliquid tale eveniet, se-
paratis alios subrogari et ab eo vel ab eis tam testatorem quam alios testes scitari, si era,
quae eorum praesentiam antecedunt, omnia coram eis processissent. )

Et si hoc fuerit undique manifestum, tunc eos vel eunt una cum aliis testibus ea quae opor-
tet facere, et si in medio subscriptiones testium iam fuerant subsecutae...

(Inst. 11.11) «De Militari Testamento»: Supra dicta diligens observatio in ordinandis testa-
mentis propter nimiam imperitiam constitutionibus principalibus remisa est. Nam quanvis
hi neque legitimum numerum testorum adhibuerint neque aliam testamentorum sollemni-
tatem observaverint, recte nihil minus testantur, «videlicet cum in expeditionibus ocupati
sunt: quod merito nostra constitutio induxit. Quoquo enim modo voluntas eius suprema
sive scripta inveniatur sive sine escriptura, valet testamentum ex voluntate eius. Illis autem
temporibus, per que citra expeditionum necessitatem in aliis locis vel in suis sedibus de-
gunt, minime ad vindicandum tale privilegium adiuvantur: sed testari quidem et si filii fa-
milias sunt propter militiam conceduntur, iure tamen communi, ea observatione et in eorum
testamentis adhibenda, quam et in testamentis paganorum proxime exposuimus».
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1. Plane de militum testamentis divus Traianus Statilio Severo ita rescripsit: «lId privile-
gium, quod militantibus datum est, ut quoquo modo facta ab his testamenta rata sint, sic
intellegi debet, ut utique prius constare debeat testamentum factum esse, quod et sine scrip-
tura a non militantibus quoque fieri potest. Is ergo miles, de cuius bonis apud te quaeritur,
si convocatis ad hoc hominibus, ut volumtatem suam testaretur, ita locutus est, ut declara-
ret, quem vallet sibi esse heredem et cui libertatem tribuere, potest videri sine scripto hoc
modo esse testatus et voluntas eius rata habenda est. Ceterum si, ut plerum que sermoni-
bus fieri solet, dixit alicui: «ego te heredem facio» aut «tibi bona mea relinquo», non oportet
hoc pro testamento observari. Nec ullorum magis interest quam ipsorum, quibus id privi-
legium datum est, eiusmodi exemplum non admitti: alioquin non difficulter post mortem
alicuius militis testes existerent, qui adtfirmarent se audisse dicentem aliquem relinquere
se bona, cui visum sit, et per hoc iudicia «vera subvertantur».

2. Quin immo et mutus et surdus miles testamentum facere possunt.

3. Sed hactenus hoc illis a principalibus constitutionibus conceditur, quatenus militant
et in castris degunt: post missionem vero veterani vel extra castra si faciant adhuc militan-
tes testamentum, communi omnium civium romanorum iure facere debent. Et quod in castris
fecerint testamentum non communi iure, sed quomodo voluerint, post missionem intra an-
num tantum valebit. Quid igitur, si intra annum quidem decesserit, condicio autem heredi
adscripta post annum extiterit? An quasi militis testamentum valeat? Et placet valere qua-
si militis.

4. Sed et si quis ante militiam non iure fecit testamentum et miles factus et in expeditione
degens resignavit illud et quaedam adiecit sive detraxit vel alias manifesta est militis volun-
tas hoc velere volentis, dicendum est valere testamentum quasi ex nova militis voluntate.
5. Denique et si in adrogationem datus fuerit miles vel filius familias emancipatus est,
testamentum eius quasi militis exnova voluntate valet nec videtur capitis deminutione irri-
tum fieri.

6. Sciendum tamen est, quod ad exemplum castrensis peculii tam anteriores leges quam
principales constitutiones quibusdam quasi castrensia dederunt peculia, quorum quibus-
dam permissum erat etiam in potestate degentibus testari. Quod nostra constitutio latius
extendens permisit omnibus in his tantummodo peculiis testari quidem, sed iure communi:
cuius constitutionis tenore perspecto, licentia est nihil eorum, quae ad praefatum ius perti-
nent ignorare.

C.6. 23 19: el texto es el siguiente: «Omnium testamentorum sollemnitatem superare vi-

deatur, quod insertum mera fide precibus inter tot nobiles probatasque personas etiam cons-
cientiam principis tenet. Sicut igitur securus erit, qui actis cuiuscumque indicis aut munici-
pum aut auribus privatorum mentis suae postremum publicavit iudicium, ita nec de eius
umquam successione tractabitur, qui nobis mediis, et toto iure, quod nostris est scriptiis
constitutum, teste succedit. Nec sane illud heredibus nocere permittimus, si rescripta nos-
tra nihil de eadem voluntate responderint. Voluntates etnim hominum audire volumus, non
iubere, ne post sententiam nostram inhibitum videatur commutationis arbitrium, quum
hoc ipsum, quod per supplicationem nostris auribus intimatur, ita demum firmum sit, si
ultimum comprobatur nec contra iudicium suum defunctus postea venisse detegitur. Ne
quid sane praetermisisse credamur huiusmodi institutionis successoribus designatis, omnia
quae scriptis heredibus competunt iubemus eos habere nec super bonorum possessionis pe-
titione ullam controversiam nasci, cum pro herede agere cuncta sufficiat, et ius omne ipsa
complere aditio videatur. Omnibus etenim praestantum esse censemus, ut libero arbitrio,
cui testandi facultas suppetit, successsorem suum oblatis possit precibus declarare, et sta-
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bile sciat esse, quod tecerit, nec institutus heres pertinescat, cum oblatas preces secundum
voluntatem detuncti idoneis possit testibus approbare, si ei alia nocere non possunt».

«Et ab antiquis legibus et a diversis retro principibus semper rusticitati consultum est et
in multis legum subtilitatibus stricta observatio eis remissa est, quod ex Ipsis rerum inveni-
mus documentis. Quum enim testamentorum ordinatio sub certa definitione legum insti-
tuta est, homines rustici et quibus non est literarum peritia quomodo possunt tantam le-
gum subtilitatem custodire in ultimis suis voluntatibus? Ideo ad Dei humanitatem respi-
cientes necessarium diximus per hanc legem eorum simplicitati subvenire. Sancimus ita-
que, in omnibus quidem civitatibus et in castris orbis Romani, ubi et leges nostrae mani-
testae sunt et literarum viget scientia, omnia, quae etiam libris nostrorum Digestorum seu
Institutionum, et imperialibus sanctionibus, nostrisque dispositionibus in condendis testa-
mentis cauta sunt, observari nullamque ex praesenti lege fieri innovationem. In jllis vero
locis, in quibus raro inveniuntur homines litterati, per praesentem legem rusticanis conce-
dimus, antiquam eorum consuetudinem legis vicem obtinere, ita tamen, ut, ubi scientes
literas inventi fuerint, septem testes, quos ad testimonium vocari necesse est, adhibeanrur
et unusquisque pro sua persona subscribat: ubi autem non inveniuntur litterati, septem testes
etiam sine scriptura testimonium adhibentes admitti. Si autem in illo loco minime inventi
tuerint septem testes, usque ad quinque modis omnibus testes adhiberi iubemus minus autem
nullo modo concedimus. Si vero unus aut duo vel plures scierint litteras, liceat his pro ig-

-norantibus litteras, pracsentibus tamen, subscriptionem suam imponere, sic tamen, ut ipsi

testes cognoscant testatoris voluntatem, et maxime quem vel quos heredes sibi relinquere
voluerit, et hoc post mortem testatoris furati deponant. Quod igitur quisque rusticorum,
sicut praedictum est, pro suis rebus disposuerit, hoc omnimodo legum subtilatate remissa,
firmun validumque consistat.

C.3.36.26. Imp. Constantinus A. ad bassum P.P. Inter omnes duntaxat heredes suos, qui
ex quolibet venientes gradu tamen pares videanturesse, vel emancipatos, quos praetor ad
successionem vocat, sive coeptum neque impletum testamentum vel codicillus seu epistula
parentis esse memoretur, sive quocunque alio modo scripturae quibuscunque verbis vel in-
diciis inveniantur relictae, fudicio familiae erciscundae, licet ab intestato ad successionem
liberi vocentur, servato senatusconsulti auxilio defuncti dispositio custodiatur, et si solem-
nitate legum huiusmodi dispositio fuerit destituta. Si vero in huiusmodi voluntate designa-
tis liberis alia sit mixta persona, certum est eam voluntatem, quantum ad illa duntaxat per-
mixtam personam pro nullo haberi.

C.6.23.21.3. Aqui afade: A parentibus utriusque sexus: Ex imperfecto autem testamento
voluntatem tenere defuncti, ni si inter solos liberos a parentibus utriusque sexus habeatur,
non volumus. Si vero in huiusmodi voluntate liberis alia sit extranea mixta persona, cer-
rum est, eam voluntatem, quantum, ad illam duntaxat permixtam personam pro nullo ha-
beri, sed liberis acrescere.

N. 107. A Constantino divae memoriae lex scripta est antiquam sectata simplicitatem, at
porro causarum varietas et natura eas frequenter mutans egere leges illas emendatione nostra
praeparavit. Dicit itaque lex oportere morientium voluntates, quando sunt parentes, om-
nibus modis interfilios tenere, et tantum eos erubescit parentes exsistentes, quia eis et cla-
ram rerum concedit significationem, dicens, et si non manifestae sunt eorum dispositio-
nes, aperiuntur autem ex quibusdam indiciis et coniecturis et qualibet scriptura, et sic eas
valere: et hoc in suis et emancipatis filils ait; insuper et Thoedosii decernit, non in patribus
solum haec disponens, sed etiam in matribus et ascendentibus utriusque naturae. Hanc ap-
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prehendentes licentiam homines in tantam egressi sunt obscuritatem, ut divinantibus ma-
gis, quam interpretantibus haec egerent: itaque neque personas scribentes, nequae rerum
dicentes notitias, et forte nec quantitatem, tamen dignantur coniecturis et verisimilium ra-
tione talia permittere.

Cap. 1. Nos igitur omnia clara et aperta consistere volentes (quid enim sic proprium est
legum, sicut claritas, maxime super defunctorum dispositionibus?), volumus: si quis litte-
ras sciens inter filios suos voluerit facere dispositionem, primum quidem eius praescribere
tempus deinde quoque filiorum nomina propria manu, ad haec uncias in quibus scripsit
eos heredes, non signis numerorum significandas, sed per totas litteras declarandas, ut un-
dique clarae et indubitatae consistant. Si vero etiam rerum voluerit facere divisionem aut
quibusdam rebus certis aut omnes aut quasdam institutionum statuere, et harum inscri-
bat(es)significationes, ut eius litteris omnia declarata nullam ulterius contentionem filiis
derelinquant. Si tamen aut uxori aut extraneis aliquibus personis voluerit relinquere legata
aut fideicommissa aut libertates, et haec propria scripta manu dictaque a testatoribus co-
ram testibus, quoniam omnia consequenter in dispositione posita Ipsi et scripserunt et vo-
lunt valere, sint firma, nihil minuenda, eo quod videantur in carta scripta reliquam obser-
vationem testamentorum non suscipientia, sed hoc solum immutetur, quod eius manus et
lingua habet omnem virtutem cartae praebitam.

Cpa. 11. Et si quidem usque ad mortem maneat hoc schema, nullus postea deducet testes,

quia voluit forte talem voluntatem commutare aut convertere aut aliquid tale facere, cui
licuit rumpere, quod factum est, et aliam facere voluntatem declarantem perfectam eius

sententiam, quam competit valere. Hoc enim concedimus ei agere, hoc ipsum expressim

significantem sub praesentia testium septem, quia etsi fecit quandam talem voluntatem,

non tamen valere eam ulterius vult, sed rursus vult aliam facere. Et hanc aut in testamento

perfecto faciat omnia testamentorum habente signa, aut in non scripta perfecta voluntate

videri eum defunctum esse, prioribus infirmis factis ex secunda eius secundum perfectum

testamentum aut voluntatem dispositione.

Cap. I11. Quia vero novimus aliquos divisiones facientes inter proprios filios et praeparen-

tes eos his subscribere, et hoc schema suscepimus. Si quis enim dividit proprias res et ipsos

filios evocans faciat subscribere divisionibus ipsis, et ratas eas iudicare, et profiteri haec”
secundum hunc habere modum, sit et hoc firmum in huiusmodoi rerum divisiones secun- _
dum nostram constitutionem quam ob hoc posuimus: quam in omnibus, quae in ea conti-
nentur, firman esse et per hanc legem sancimus. Si autem et in divisione ipse suscripserit
et clara omnia per subscriptionem suam fecerit, sit et hoc ratum, quoniam et hoc iam nos-
tra legislatione continetur. Palam vero est quia in talibus casibus haec lex valebit, quos-
cumque postea moveri contigerit.

C.6.22.8. Imp. lustinus A. Demostheni. Hac consultissima lege sancimus, ut carentes ocu-
lis seu morbo, vel ita nati, per nuncupationem suae condant moderamina voluntatis, prae-
sentibus septem testibus, quos aliis quoque testamentis interesse iuris est, tabulario etiam:
ut cunctis ibidem collectis primum ad se convocatos omnes, ut sine scriptis testentur, edo-
ceant, deinde exprimant nomina specialiter heredum et dignitates singulorum et indicia,
ne sola nominum commemoratio quidquam ambiguitatis pariat, et ex quanta parte vel ex
quotis unciis in successionem admitti debeant, et quod unumquemque legatarium seu fi-
deicommissarium asseque velit; omnia denique palam edicat, quae ultimarum capit dispo-
sitionum series lege concessa. Quibus omnibus ex ordine peroratis uno eodemque loco et
tempore, sed et tabularii manu conscriptis sub obtentu septem (ut dictum est) testium et



eorundem testium manu subscriptis, dehinc consignatis tam ab hisdem testibus quam a (a-
bulario, plenum obtinebit robur testantis arbitrium. Quae in eundem modum erunt obser-
vanda, quamvis non heredes instituere, sed legata solum vel fideicommissa et in summa
quae codicillis habentur congrua duxerit ordinanda.
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Las acciones de garantia bancaria en derecho romano
clsico

VICTORIANO SA1Z LOPEZ

En el estudio de las acciones derivadas de la garantia bancaria, en
derecho clasico, tuvo una singular relevancia y aceptacion la posicion
mantenida en su tiempo por Lenel.! Posteriormente, teniendo presen-
te la escasez de datos de las fuentes e incluso el caracter contradictorio
de los mismos, como ha subrayado Rossello, se ha ido imponiendo la
evidencia de que sus conclusiones no pueden considerarse convincen-
tes, al apoyarse en bases cientificamente poco consistentes.

La aportacion que pretendemos hacer aqui consiste fundamental-
mente en el desarrollo razonado de una hipdtesis que tiene su origen
en las conclusiones a que llegd Partsch en sus estudios a propdsito de
la naturaleza estipulatoria del receptum argentariorum.? Es importan-
te tener también presentes los resultados de las investigaciones poste-
riores de Astuti en torno a la promesa de pago, que le han llevado a
mantener que es posible admitir la identificacion de receptum y contra-
to verbal.*

Puede decirse, en general, que los diferentes intentos doctrinales de
reconstruir la formula recepticia pretenden buscar una solucion en el
ambito de las acciones civiles estipulatorias o, como en el caso de Le-
nel, en los esquemas del edicto pretorio.

Se trata, en este caso, siguiendo la corriente civilista, de plantear una
posible reconstruccion de la féormula clasica de la actio recepticia, for-
malmente abolida por Justiniano,’ que corresponde al acreedor frente
al banquero garante y, ademas, de completar su estudio con el trata-
miento de la accidn de regreso otorgado al banquero, que paga, frente
al deudor principal.
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Accion del acreedor frente al banquero-garante

Una vez perfeccionada la caucidn bancaria y si el argentarius no da
adecuado cumplimiento de la obligacién asumida cuando le es exigida,
el acreedor puede interponer una accién y obtener, en su caso, la ejecu-
cion de la correspondiente sentencia. Siguiendo la terminologia justi-
nianea, puede llamarse esta accion «actio recepticia». ¢ Denominacion
que, probablemente, no resulta valida en el derecho clasico. En efecto,
el adjetivo recepticia no es suficiente para distinguir la reclamacién frente
al banquero de otras posibles reclamaciones derivadas de receptum. No
se califica a la accién atendiendo el criterio del sujeto pasivo sino que
se hace a partir de un término genérico que engloba diversos negocios
juridicos. Idénticas consideraciones podemos hacer con respecto a la de-
nominada actio de recepto, relativa a los nautae, para la restitucion de
las cosas que les fueron confiadas. Esta accion la denomina De
Robertis’ actio ex recepto, pero también utiliza la expresion actio re-
cepticia, 1o que nos da una idea de la falta de precisiéon terminologica
que reina en este campo.

Planteando la cuestion relativa a quienes son los sujetos que activa
y pasivamente intervienen en esta accidn, parece seguro responder que
es el acreedor, y no otros, quien puede hacerla valer frente al banque-
ro. Esto es asi porque la aceptacion de la obligacion la realizaria el se-
gundo ante el primero;® también porque ello se desprende de los tex-
tos del Digesto, considerados interpolados.® Por otro lado, esta idea
viene confirmada por la relacidn juridica existente entre los diversos su-
jetos que intervienen, de modo directo o indirecto, en el negocio. En
efecto, resulta que no estd legitimido activamente en la recepticia el deu-
dor principal por las siguientes razones:

Primera.—Si el deudor principal ha encargado al argentarius que
asuma la deuda y éste, con posterioridad, no lo hace, habria que recu-
rrir a la accion derivada del mandato.

Segunda.—Es doctrina comin que el deudor principal no queda li-
berado por la promesa bancaria. Se trata del principio de acumulacion
o de falta de eficacia novatoria.'
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Tercera.—Si el deudor principal ha consignado fondos para el pago
en poder del banquero y pretende obtener su restitucion puede servirse
de una condictio, sin ser necesaria una accion especial.

Cuarta.—Si no ha mediado mandato, el deudor principal no puede
utilizar una accion especifica frente al banquero, ya que la promesa ban-
caria no es un contrato del que surgen acciones a favor de terceros.!!

Esto supuesto, las dificultades se presentan a la hora de reconstruir
la formula de la llamada a. recepticia, en el derecho romano clasico.
En este sentido, se ha de comenzar recordando la opinidn de Lenel, quien
considera que'la formula de la recepticia viene concebida in factum;'
partiendo de D. 46, 3, 52 y de D. 12, 2, 27 afirma que, si satisfactio
y iusiurandum equivalen a solutio, en la formula recepticia como causa
de absolucion figuraria nicamente la solutio, aunque junto a ésta tam-
bién admite la mora del acreedor. Por ello, al igual que ocurre en la
féormula de pecunia constituta, neque fecisse Nm Nm quod constituit,
neque per Am Am stetisse quo minus fieret quod constitutum est, la
recepticia tendria lo siguiente en la clausla condenatoria: neque solvisse
quod solvi recepit, neque per Am Am stetisse quo minus solveretur.

En definitiva, Lenel se inspira, para establecer la férmula recepti-
cia, en los términos mas conocidos de la de pec. const.? Esta idea de
considerar la redaccion de la formula recepticia a imitacion de la de pec.
const. tiene su fundamento textual en las palabras de Inst. 4, 6, 8, actio
de pec. const. cui similis videbatur recepticia.

Sin embargo, no es seguro que este texto de Justiniano lo podamos
proyectar sobre el derecho cldsico por varios motivos:

Primero.—No se refiere a la a. pec. const. cldsica sino a una accion
reformada que deriva de un negocio, el constitutum, cuya evolucion his-
térica lo ha llevado a la proximidad con la stipulatio, segin se despren-
de de C. 4, 18, 2. De tal modo que el parentesco juridico de la recepti-
cia no existe con la de pec. const. cldsica sino con la de pec. const. justi-
nianea que nada tiene que ver con la anterior. En consecuencia, el texto
nos permite acercar la accién del receptum bancario mads a las acciones
estipulatorias que a la derivada del constitutum cldsico.
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Segundo.—El fundamento de Inst. 4, 6, 8 (a. 533) no puede ser otro
que C. 4, 18, 2 (a. 531); no el derecho clasico.

Tercero.—Lo unico que parece deducirse de C. 4, 18, 2 es que la
recepticia, en su tramitacidn cldsica, no es utilizada en Oriente y que
ahora queda englobada en una nueva accion a la que se denomina de
pec. const. cuyo ambito ha sido ampliado hasta cubrir la misma exten-
sién que las acciones derivadas de stipulatio.

La hipétesis en virtud de la cual se atribuye a la promesa bancaria
y al receptum argentariorum, con arreglo al derecho romano clasico,
una tramitacion judicial correspondiente a la de las férmulas estipula-
torias tiene su apoyo en la opinidén de Partsch, quien habla de simili-
tud entre receptum y stipulatio, ya que el constitutum es reformado en
relacion con la abolicién del receptum, equiparandolo a la stipulatio.
También en ¢l texto paralelo de los Basilicos (26, 3, 2 Heimb. III p.
109) se reproduce la referencia a la stipulatio, mientras que del recep-
tum no se hace mencion alguna. Posteriores estudios de Astuti'® con-
firman esta linea de pensamiento. Segun este autor, el fin perseguido
por la constitucion reformadora es la extension del ambito de aplica-
cion de la actio pecuniae constitutae; ademas, en la compilacién resulta
alterada la tipica funcion que el edicto de pec. const. habia cumplido
en el sistema clasico. Los bizantinos presentan una accion reipersecuto-
ria y el constitutum debiti como una promesa de pago, es decir, como
una figura contractual cuyo objeto es el cumplimiento de una presta-
cion ya debida por una causa precedente, y en paralelo a la stipulatio
debiti.

Resulta significativa la insistencia con que en la constitucion del 531
se hace referencia a la stipulatio, lo que confirma que es en ésta en la
que el emperador estd pensando al suprimir las antiguas limitaciones
del constitutum. Lo que se persigue es la plena equiparacion de esta fi-
gura pretoria con la general forma contractual civil.'* Probablemente
esta equiparacion con la stipulatio se enmarca dentro del proceso de evo-
lucidn de la obligatio verborum, en el que decae su tipico requisito for-
mal de la oralidad. Y, por lo que se refiere al requisito de la presencia
de las partes, venia siendo posible un simple reconocimiento, ordina-
riamente escrito Je haber realizado el acto, admitiéndose la prueba en
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contrario dentro de muy restringidos limites. En el sistema del derecho
justinianeo, en el que el caracter formal de la estipulacién se reduce sus-
tancialmente al animus stipulandi y, al mismo tiempo, vienen atenua-
dos los efectos rigurosos de su cardcter abstracto, el paralelismo apare-
ce tan acusado que hace muy dificil discernir cuando estamos ante una
stipulatio y cuando ante un constitutum."

- Esto supuesto, conviene ahora hacer un breve recordatorio de las
férmulas que surgen de stipulatio. Para ello, las clasificamos en dos
apartados:

Bajo la rubrica si certum petetur,' el Edicto pretorio ofrece tres
formulas:

Cuando se ha prometido una cierta suma de dinero. Si paret Nm
Nm Ao Ao sestertium decem milia dare oportere, iudex Nm Nm Ao
Ao sestertium decem milia condemnato, si non paret absolvito.

Cuando se ha prometido una cantidad definida de cosas. Si paret
Nm Nm Ao Ao tritici Africi optimi modios centum dare oportere, quanti
ea res est, tantam pecuniam iudex Nm Nm Ao Ao condemnato, etc.

Cuando se ha prometido una cosa individualmente determinada. Si
paret Nm Nm Ao Ao servum Stichum dare oportere, quanti ea res est,
tantam pecuniam iudex Nm Nm Ao Ao condemnato, etc.

En otra rubrica del Edicto que, probablemente, reza si cum eo aga-
tur qui incertum promiserit’® aparece la siguiente formula: Quod As As
de No No incertum stipulatus est, quidquid ob eam rem Nm Nm Ao
Ao dare facere oportet eius, iudex Nm Nm Ao Ao condemnato, etc.

La doctrina que busca una solucioén para la accién de garantia ban-
caria dentro del esquema anterior tiene un precedente en Zentner,?
quien mantiene la existencia no ya de una férmula sino de varias, segin
las diversas causas a que puede obedecer la prestacion del banquero.
El autor llega a admitir que, en ciertos casos, puede derivar de la pro-
mesa bancaria la actio certae creditae pecuniae.” Otra de las formulas
posibles seria ésta: Quod Ns Ns Ao Ao incertum recepit q. d.r. a. quid-
quid ob eam rem dare facere oportet, eius Nm Nm Ao Ao condemna,
si non paret absolve. Pero, como puede comprobarse, ésta no es mas
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que una variante de la férmula derivada de stipulatio cuando se ha pro-
metido un incertum, especialmente aplicable en los casos de promesa
de facere. En vez de incertum stipulatus est se dice incertum recepit.

El desarrollo de la presente teoria lleva a la necesidad de plantear
las dos posibilidades recogidas a continuacion:

Primera.—Si el banquero hace su promesa solemne con la voluntad
exprésa de asumir toda la responsabilidad a que hubiere lugar, estamos
ante una obligacién auténoma y abstracta para cuya exigibilidad ha de
recurrirse a una de las férmulas estipulatorias incluidas bajo la riabrica
edictal si certum petetur, segin que se haya prometido dinero, una can-
tidad de cosas o un objeto individualizado.

- Segunda.—Si el banquero hace su promesa solemne sin aceptacion
expresa de responsabilidad, estamos ante una obligacién de garantia ac-
cesoria y en la féormula ha de hacerse constar la circunstancia de que
esta garantia se halla conectada con una obligacién principal de la que
trae causa.

En este segundo supuesto, no nos sirve ninguna de las acciones in-
cluidas bajo la rdbrica si certum petetur porque no son aptas para re-
flejar los precisos términos en que responde el fiador; no queda, pues,
mas remedio que recurrir a la accion recogida al amparo de la ribrica
si cum eo agatur qui incertum promiserit. En efecto, contra el deman-
dado fiador procede la accion incierta, seguramente, con alguna variante
en su formula.? Interesa, ahora, determinar cual es la cldusula de la
formula mediante la que se hace constar que el demandado es un fia-
dor, a fin de circunscribir la consumicién procesal y evitar que se ex-
tienda a otro crédito propio. Este objetivo puede cumplirse introduciendo
en la féormula la praescriptio correspondiente que haga constar la cir-
cunstancia referente al caracter incierto de la deuda.®

Las caracteristicas que definen esta accion las podemos concretar
del siguiente modo: tiene una féormula in ius concepta puesto-que la con-
dena del demandado se subordina a la condicién de que €l actor tenga
un derecho o pretension ex fure civili; la praescriptio introducida por
el pretor en una acciodn civil no altera su cardcter; no se trata de un iudi-
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cium bonae fidei aunque sea semejante, en cierto modo, a las tipicas
acciones contractuales por su objeto indeterminado. La lex Rubria de
Gallia Cisalpina® presenta unas férmulas procesales para la cautio
damni infecti con un oportere ex fide bona, esta anomalia puede expli-
carse suponiendo una practica consistente en introducir los términos ex
fide bona en la estipulacion y de ahi acabaria pasando a la correspon-
diente formula;® la accidn seria transmisible activa y pasivamente a los
herederos y no tendria plazo de caducidad. La doctrina ha venido man-
teniendo, sin discusidn, el caracter perpetuo y la transmisibilidad de la
accion recepticia y, recientemente, se sigue insistiendo en esta direc-
cion.? El fundamento de esta doctrina ha sido la constitucion reforma-
dora de Justiniano que habria extendido a la a. pec. const. estos carac-
teres temporales de la recepticia; el caracter civil de la accion recepti-
va? y el carécter reipersecutorio de esta accion (no caracter penal como
la a. pec. const., en orlgen) La perpetu1dad parece ser tipica de las accio-
nes reipersecutorias por oposicion a.las penales.® Sin embargo, estos
razonamientos no parecen suficientes puesto que tienen excepciones, par-
ticularmente significativas, en relacion con el tema que nos ocupa. Asi
es; el vinculo obligatorio constituido por la sponsio y la fidepromissio
se extingue, en virtud de la lex Furia de sponsu, en el plazo de dos afios
si la garantia se presta en Italia® y no se transmite pasivamente a los
herederos,® salvo que se trate de fidepromissio realizada por peregri-
nus y se apliquen normas distintas de las romanas, propias del ordena-
miento correspondiente al sujeto que actua como fidepromissor.?!

Todas estas circunstancias hacen reconocer que la cuestién relativa
al ambito temporal de la accion recepticia no admite una solucidn satis-
factoria. Ahora bien, podria considerarse como mds probable su trans-
misibilidad y la no existencia de caducidad, si recurrimos a un argumento
de analogia con el régimen juridico de la fideiussio que, segun testimo-
nio de Gayo 3, 120 y 121, no esté sujeta a la ley Furia. En definitiva,
el restringido ambito de esta ley parece que permite mantener que la
regla general es la perpetuidad y transmisibilidad hereditaria.
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Accion de regreso del banquero-garante frente al deudor principal

Para completar el cuadro de las acciones, queda por examinar el te-
ma del reembolso a favor del banquero que, pagando, ha liberado al
deudor principal y ha de obtener de este dltimo adecuada satisfaccidn.
A tal efecto se hace preciso distinguir tres apartados, que se tratan a
continuacion.

A) Regreso legal: el fundamento del derecho de regreso del garan-
te frente al deudor principal estd en la relacion interna que une a am-
bos; esta relacion califica de principal a una obligacion y de accesoria
a otra. En este sentido, considera Frezza que la primera relacién inter-
na seria, historicamente, anterior al mismo contrato de mandato.3? En
efecto, la relacion garante-deudor tendria, en origen, su fundamento
en vinculos de caracter social, esto es, en una situacién de dependencia
que estaria proxima a la clientela.

Este hecho explicaria que el prmer reconocimiento del derecho de
regreso tenga su apoyo en la ley. Aqui hay que recordar la ley Publilia
que sujeta al deudor principal a una manus iniectio del sponsor que ha
pagado el débito, si no es reembolsado en el plazo fijado.*

B) Regreso convencional: Gayo 3, 127 refleja el régimen de coe-
xistencia del regreso legal y del regreso negocial; este segundo tiene lu-
gar mediante la actio mandati contraria, con féormula in factum, cuyo
fundamento econémico es evitar el injusto empobrecimiento del garan-
te y cuyo fundamento juridico es la relacion interna deudor-garante cons-
~ titutiva de un contrato de mandato.

No se encuentra en las fuentes un supuesto concreto referido a la
relacidn interna entre deudor-cliente y su banquero; pero, D. 13, 5, 27,
considerado interpolado, puede constituir un indicio en este sentido. Pién-
sese, ademds, que Labeon llega a conceder una excepcién al argenta-
rius, con lo que la relacidn interna llega, incluso, a condicionar la mis-
ma relacion juridica fundamental. A pesar de las dificultades, parece
una hipétesis bien fundada la que establece que entre banquero y deu-
dor, ordinariamente, mediaria un contrato de mandato que es el sélido
fundamento juridico sobre el que se apoya la accion de regreso del
argentarius.**
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Esto supuesto, si se lee D. 17, 1, 6, 2% puede entenderse que no tie-
ne lugar el regreso, en caso de fideiussio: invito reo, in rem suam; do-
nandi animo; pro ignorante (vel absente).*¢ El ultimo supuesto no vie-
ne expresamente previsto en el texto pero se encuentra tratado en D.
17, 1, 20, 1.

Aunque estos pasajes son aplicables a la fideiussio parecen también
propios de la caucion bancaria:

Invito reo; supuesto recogido en D. 13,5, 27; no es ejercitable la a.
mandati por la sencilla razon de que falta su presupuesto fundamental,
esto es, el contrato de mandato. Ni siquiera seria posible la actio nego-
tiorum gestorum si media la expresa prohibiciéon del deudor.”

In rem suam; la obligacion del garante es, en este caso, solo formal-
mente accesoria; en realidad, es la verdadera obligacién principal. Al
faltar la funcion tipica de la garantia, falta su natural consecuencia que
es el regreso a favor del garante.

Donandi animo; tampoco es ejercitable la a. mandati porque falta
el presupuesto que es el contrato de mandato. Esta figura se acogera
al régimen juridico de la donacién una vez que el garante haya efectua-
do el desembolso correspondiente.

Pro ignorante (vel absente); caso previsto en D. 13, 5, 27; el princi-
pio aplicable aqui es que no es posible la accién de mandato a favor
de quien ha salido fiador por un ausente, no habiendo antecedido el
contrato correspondiente. Por otro lado, al fiador se le puede otorgar
la accién de gestion de negocios,* lo que seria posible extender tam-
bién al banquero; ésta es una ldgica consecuencia siempre que se cum-
plan los requisitos establecidos para la negotiorum gestio.

C) Beneficium cedendarum actionum: este medio a favor del ga-
rante que ha pagado, en lugar de fundarse como la a. mandati sobre
una relacion entre éste y deudor, se basa en la relaciéon garante-acreedor
o en un principio establecido en el ordenamiento juridico que es expre-
sion de las exigencias de equidad.

De lo anterior se desprende que la cesién de acciones puede tener
lugar de dos modos, a saber, voluntariamente, en virtud de negocio ju-
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ridico entre cedente y cesionario, y coacnvamente cuando viene esta-
blecida por imperativo legal.

Lo que interesa ahora es la cesion coactiva; que entendemos como
aquélla que viene asegurada por el ordenamiento; que se produce me-
diante un concreto mecanismo procesal y a favor del garante que ha
pagado.

En tema de caucion bancaria, este beneficio viene asegurado por el
texto de D. 17, 1, 28, considerado interpolado; el cual presenta no po-
cas dificultades de 1nterpretac1on pero que recoge un principio aplica-
ble a este negocio.*

Desde el punto de vista formal, la cesién de acciones tendria lugar
mediante la constitucion del cesionario como representante procesal (cog-
nitor o procurador) del cedente.”

La formula presentaria la particularidad de llevar en la intentio el
nombre del cedente y en la condemnatio €l nombre del cesionario.®?

En ultimo término, ha de pensarse que, tanto si el reembolso opera
mediante el beneficium cedendarum actionum como si tiene lugar en
virtud de a. mandati contraria, el argentarius debe tener en cuenta las
exigencias de la compensacion, si el deudor-cliente es, a su vez, acree-
dor del banquero. En los iudicia boane fidei la compensatio puede ser
operada por el mismo juez.” Asi pues; la compensacion no figura en
la formula; las palabras de Gayo 4, 63 parecen indicar que efectuar la
compensacion entra en el deber, officium, del juez. En cambio, si el
argentarius defiende en juicio su crédito a través de la condictio certae
creditae pecuniae, la compensacion ha de figurar en la intentio. Gayo
4, 64 ofrece un ejemplo de tal intentio, imaginando que el banquero
tiene respecto al mismo cliente un crédito de 20.000 sextercios y un dé-
bito de 10.000: Si paret Titium sibi X milia dare oportere amplius quam
ipse Titius debet.
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Los autores antiguos, algunos de los cuales se citan a continuacidn, usan la denominacién
a. receptitia; aqui se sigue la terminologia que puede leerse en la edicion de KRUEGER
del Codex Iustinianus.

DE ROBERTIS, Receptum nautarum, Annali Bari, 1953, p. 105.

Muchos escritores antiguos no se han preocupado de determinar a quién compete la ac-
cién, quiza por considerarlo evidente; asi, se ha dicho: actio receptitia debatur adversus
argentarium qui... CUIACIUS, Paratitl. in Cod. 4, 18, 1758 (II, 194, E); DONELLUS,
Comm. ad Cod. 4, 18, 2, 1756 (VII, 994); BRUNS, Das constitutum debiti, Kleinere Schrif-
ten, 1882, p. 272. En cambio, otros atribuyen expresamente la accion al acreedor: HEI-
NECCIUS, Elem. iur. sec. Inst., 1759 (I, 256); ORTOLAN, Instit., 1883 (II, 622).

La doctrina de los textos interpolados viene siendo generalmente admitida desde LENEL,
Beitrdge zur Kunde des Edicts und der Edictcommentare, ZSS 1881, p. 62-71.

Basado en D. 15, 5, 28 itp.

La irrelevancia de la voluntad del deudor principal se desprende del fragmento interpola-
do D. 13, 5, 27.

LENEL, Beitrdge, cit., p. 67. Esto mismo lo habia dicho ya EISELE, Die Compensation,
1876, p. 23 y en el mismo sentido se manifiesta KAPPEYNE, Abhandlungen zum romis-
chen Staats und Privatrecht, 1875, p. 275.

En esta misma direccion se encuentra VOIGT, Ueber die Bankiers..., 1887, p. 575.
PARTSCH, Der Ediktale, cit., p. 412.

ASTUTI, II costituto, cit., p. 315.

En este sentido KARLOWA, Rom. R. Gesch., 1885, p. 758.

Una confirmacién de esto la encontramos en 1. 4, 6, 9: ... de pecunia constituta cum omni-
bus agitur, quicumque vel pro se vel pro alio soluturos se constituerit, nulla scilicet stipula-
tione interposita nam alioquin si stipulandi promiserint, fure civili tenentur.

LENEL, EP, cit., n. 95.
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26.
27.

28.
29.
30.
31,

32.
33.
34.
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36.
37.
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39.
40.
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LENEL, EP, cit., n. 55.
ZENTNER, De recepto argentariorum, 1859, p. 54.
VOIGT, Ueber die Bankiers, cit., p. 575, se manifiesta en oposicion a ZENTNER.

También en la fideiussio, el fiador responde mediante la accion incierta de estipulacion,
nunca mediante la accion cierta aunque la deuda principal sea un certum, D. 45 1, 75,
6 itp.; D’ORS, Der. priv., 1981, p. 510.

Esta es la solucion prevista por Gayo 4, 137, si se litiga frente a un sponsor o un fideiussor;
contra este segundo la prescripcion es ea res agatur, quod Ns Ns pro Lucio Titio incertum
fide sua esse iussit, cuius rei dies fuit,

Fontes 1' p. 172.

D’ORS, Der. priv., cit., p. 486; es muy pos1ble que el modelo que nos transmite G. 4, 136
no sea constante y admita diversas modificaciones.

FREZZA, Le garanzie personali, 1962, p. 281.

Gayo 4, 110. Aunque este argumento no es valido para quienes niegan el caracter civil de

- la accién.

Gayo, 4, 112.
Gayo 3, 121-121 a.
Gayo 4, 113.

Gayo 3, 120. Praeterea sponsoris et fidepromissoris heres non tenetur, nisi si de peregrino
fidepromissore quaeramus, et alio iure civitas eius utatur; no aparece clara cual puede ser
la aplicacion de normas de derecho extrafio a la fidepromissio.

FREZZA, Le garanzie, cit., p. 159.
Gayo 3, 127; 4, 22.
Sobre la a. mandati contraria en tema de fideiussio, FREZZA, Le garanzie, cit., p. 162 s.

Ulpianus libro XXX VI ad edictum: Si passus sim aliquem pro me fideiubere vel alias inter-
venire, mandati teneor et, nisi pro invito quis intercesserit aut donandi animo aut nego-
tium (suum) gerens, erit mandati actio.

FREZZA, Le garanzie, cit., p. 192.
D. 17, 1, 40.

D. 34,3,5, 1.

D. 17, 1, 21.

En cambio, en tema de fideiussio, la cesion coactiva de acciones aparece muy dudosa en
las fuentes; y la actio mandati contraria es el medio por excelencia que puede utilizar el
garante, FREZZA, Le garanzie, cit., p. 183.



41.
42,

43.

Gayo 2, 39.

Gayo 4, 86. Qui autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex persona domini sumit,
condemnationem autem in suam personam convertit,

Gayo 4, 61-68.

221






A proposito de una nueva Ley

LUIS FERNANDO SAURA

Remitida por el Senado al Congreso de los Diputados, se publicd
en el B.O.C.G. numero 151,1 de uno de junio de 1989, una Proposi-
cion de Ley de reforma del Cédigo civil, en aplicacion del principio de
no discriminacion por razon de sexo.

Apremiado por la urgencia de preparar un trabajo para la Revista
Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante, me
parecid sugestivo realizar unos comentarios, siquiera a vuela pluma, en
torno a la referida Proposicidon de Ley. Y, en efecto, corriendo el pasa-
do mes de junio, y dandolo ya por concluido, me apresuré a entregarlo
para asegurar su inclusion en el nimero presto, pensaba, a ver la luz.
Mas como de solito sucede, la confeccion de meritada Revista se ha ido
demorando, hasta dar lugar a que lo estudiado como Proposicion sea,
hoy, flamante realidad legal.

Ante esta tesitura cabian dos posibilidades; la primera, respetar el
texto original del articulo, y afiadir como «addenda» las innovaciones
introducidas por la Ley al Proyecto; la segunda, rehacer el trabajo apro-
vechando lo que del anterior viniera al caso y componiendo o recompo-
niendo lo que menester fuera.

Me ha parecido mas adecuada la segunda férmula, aunque en cier-
tos casos recoja, a pie de pagina, comentarios, criticas u opiniones for-
muladas al hilo de la Proposicidn, en tanto que algunos han sido reco-
gidos por la Ley, mientras que otros, ain no habiéndolo sido, me sigan
pareciendo interesantes. '

En cualquier caso, y segun se desprende de lo anteriormente expuesto,
se trata de salvar lo maximo, y he-procurado llevarlo a efecto con abso-
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luto rigor, es decir, comenzando por el mismisimo titulo que, hasta este
momento, ha sido «A propdsito de una Proposicion de Ley».

La Ley 11/1990 de 15 de octubre, publicada en el B.O.E. del dia
18 del propio mes, sobre reforma del Cdodigo civil en aplicacion del prin-
cipio de no discriminacion por razon de sexo, evidentemente escueta,
consta de un Predmbulo, ocho articulos y una Disposicion transitoria.!
Sistematica que es aconsejable seguir, analizando cada uno de sus as-
pectos en este estudio, y asi:

PREAMBULO

Recordando las reformas del Codigo civil por las leyes 11/81 de 13
de mayo y 30/81 de 7 de julio, que adaptaron sus preceptos al principio
de igualdad proclamado en los articulos 14 y 32 de la Constitucion, y
citando, asimismo la Ley 21/1987 de 11 de noviembre, subraya el Pream-
bulo la subsistencia en dicho cuerpo legal de algunos preceptos en los
que «para determinar la eficacia de ciertas relaciones y situaciones juri-
dicas, se atiende a criterios que encierran o una preferencia o trato ina-
decuado por razon de sexo».

Consiguientemente, la Ley que nos ocupa «pretende eliminar las dis-
criminaciones que por razon de sexo aun perduran en la legislacion ci-
vil, y perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional
de igualdad».

Justificados los motivos de la reforma, se distribuyen en los ocho
articulos de que consta la ley, las distintas situaciones menesterosas de
correccion; articulos que procedemos a comentar:

ARTICULO 1.°

«Los apartados 2,3,5 y 8 del articulo 9 del Cddigo civil, tendran la
siguiente redaccion:?

2.—«Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal co-
mun de los conyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley,
por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos,
elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la cele-
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bracion del matrimonio; a falta de esta eleccidn por la ley de la residen-
cia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracidn, y, a fal-
ta de dicha residencia, por la del lugar de celebracion del matrimonio.

‘La separacion y el divorcio se regirdn por la ley que determina el
articulo 107».

3.—«Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique
o sustituya el régimen econdmico del matrimonio seran validos cuando
sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien
a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de
las partes al tiempo del otorgamiento».*

Una primera aproximacion a la redaccion de los dos recogidos apar-
tados, pone de relieve el hecho de la sustitucién de las menciones espe-
cificas a relaciones personales o patrimoniales de los conyuges —que
justificaban, en cierta forma, su anterior contenido— por la frase «efec-
tos del matrimonio», englobando en ella tanto los aspectos personales
como los patrimoniales, aunque «de facto», se siga debiendo interpre-
tar el apartado segundo como referido a aquéllos, y el tercero a éstos.

Parece oportuna, condignamente con la finalidad perseguida por la
Ley que nos ocupa, la supresion del inciso ultimo del nimero 2.° del
articulo 9, ya que —si bien con caracter subsidiario y en defecto de ley
nacional comun durante el matrimonio— primaba al marido en detri-
mento del derecho de la esposa, igual, sin embargo al de aquél, a partir
de las reformas del Codigo civil en ¢l afio 1981.

En estricta observancia, pues, del principio de no discriminacion,
establece la Ley un orden de preferencias en la aplicacion de la norma
correspondiente a las situaciones matrimoniales que se puedan plantear.
en el futuro, buscando basamento en criterios de asepsia y objetividad
—elogiables, desde luego, empero la redaccion del texto no sea precisa-
mente una joya de precision— e introduciendo, por via normativa o por
consenso de ambos conyuges, formulas de variada gama que puedan
satisfacer cualquier tipo de situaciones que en la practica puedan darse.

La escala de prioridades de tales previsiones podria esquematizarse
en la forma siguiente: 1.° Regulacién de efectos por la ley personal co-

225



mun de los cényuges al tiempo de contraer matrimonio. 2.° En defecto
de la anterior, deja la Ley en estudio autonomia a los conyuges, en cuanto
establece la aplicacion de la ley personal o de la residencia de cualquie-
ra de ellos, siempre que la misma hubiera sido elegida de comun acuer-
do por los contrayentes, y expresada en documento auténtico con ante-
rioridad a la celebracion del matrimonio. 3.° A falta de eleccidn, se re-
gularan los efectos del matrimonio por la ley de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a su celebracién. 4.° Finalmente, y en
ausencia de todos los presupuestos anteriores, los efectos del matrimo-
nio se someteran a la ley del lugar de celebracion del matrimonio.

A tenor de lo dicho, tal vez no hubiera sido importuna la mejora
del texto, mediante una doble aclaracion por el legislador acerca, la pri-
mera, de qué se debe entender por documento publico a estos fines; la
segunda, sobre las razones que abonan la conveniencia de que la elec-
cion de la norma haya de manifestarse con anterioridad a la celebra-
cion del matrimonio.

A mi juicio, y respecto del primer punto, hubiera parecido acertado
—eludiendo al propio tiempo connotaciones semanticas o uso de no-
menclaturas mas propias de otras disciplinas— sustituir la expresion «do-
cumento auténtico» por la de «documento fehaciente» o «documento
publico» si se quiere.

En cuanto al segundo supuesto, si se nos exigiera, aqui y ahora, una
explicacidén relativa al porqué de la manifestacion de la eleccion de la
norma con anterioridad a las nupcias, acaso Gnicamente se nos ocurrie-
ra el manido y topico argumento —por cierto, reducto atn latente del
trasnochado discurso «machista»— de que, una vez celebrado el matri-
monio, amengua la libertad y la decisidén puede ser impuesta de forma
mds o menos sutil, capciosa, o, incluso, coactiva por el conyuge mas
fuerte y astuto, virtudes que nuestra tradicion ha arrogado siempre al
varén y ha escamoteado a la hembra.

Mas también cupiera explicar la disposicién como dirigida a impe-
dir, en un momento determinado, la eleccién de aquella ley que, aten-
didas las circunstancias, pudiera implicar fraude legal.
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Tampoco parece especialmente feliz la referencia a que, en defecto
de eleccidon por los conyuges de la norma aplicable a los efectos de su
matrimonio, les deba ser aplicada la ley de su residencia habitual co-
mun inmediatamente posterior a la celebracidn del matrimonio. (Cual
es la razdn de que no pueda ser la ley de la dltima residencia comun,
mas facilmente acreditable siquiera por proximidad temporal?

No exige comentario alguno, por su claridad, la remisién del parra-
fo segundo del apartado 2.° del articulo 9 al articulo 107. Solamente
apuntar, si acaso, que aun a riesgo de caer en redundancia o sobreen-
tendido, no hubiera estado de mas afiadir, inmediatamente detras del
ultimo citado articulo, la frase «de este Codigo».

Con todo, mayor ambigiiedad y confusién se aprecia, a mi modo
de ver, en el apartado 3.° del articulo 9, el cual, en su redaccion ante-
rior a la Ley que analizamos, establecia: «Las relaciones patrimoniales
entre los conyuges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones permi-
tida por la ley de ellos...». En su actual redaccién se amplia el elenco,
incluyendo estipulacion, modificacion o sustitucion del régimen econd-
mico determinado por la ley que rija los efectos del matrimonio, decla-
rando validos los pactos o capitulaciones cuando sean conformes bien
a referida ley, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habi-
tual de cualquiera de los contrayentes al tiempo del otorgamiento.

Ambigiiedad derivada, posiblemente, de que el articulo 9 del Cédi-
g0 no experimentara modificacion alguna por la Ley de mayo de 1975
introduciendo la mutabilidad del régimen econémico-matrimonial cons-
tante matrimonio, y consagracion, por ende, de la facultad de otorgar
capitulaciones antes o durante aquél. Pero ambigiiedad que se acentua:
1.° Al hablar solo de los efectos del matrimonio, mezclando, incom-
prensiblemente, los personales y los patrimoniales, sin que la referencia
inicial a pactos o capitulaciones desvirtie un apice la perplejidad que
provoca la reciente costumbre del legislador de eludir la designacién de
las cosas por su nombre, al menos en algunos casos. 2.° Los pactos o
capitulaciones pueden ser conformes tanto a la ley que rija los efectos
del matrimonio, como a la de la nacionalidad o residencia habitual de
cualquiera de los contrayentes al tiempo del otorgamiento, hipdtesis que
enunciada asi no plantea problema alguno. Sin embargo, tales pactos

227



pueden ser validos conforme a la ley que rija los efectos del matrimo-
nio, pero nulos o ineficaces de acuerdo con la ley nacional o de la resi-
dencia habitual de cualquiera de los conyuges al tiempo del otorgamiento,
en cuyo supuesto ;qué ley seria la aplicable? El sentido comun parece
indicar habria de ser la que rija los efectos del matrimonio —enunciada
en primer lugar del numero 3.° del articulo—, pero la redaccién actual
del mismo no establece primacias o prioridades, deduciéndose de su te-
nor que seran validos los pactos ya se ajusten a dicha ley, ya lo hagan
a cualquiera otra de las referidas, imprecision que, provocando el caso,
bien pudiera calificarse de auténtico desatino.

Pero, aun mas, el respaldo legal a la validez de meritados pactos o
capitulaciones, cuando sean conformes con cualquiera de las leyes ex-
presadas, es tanto como introducir el germen o semilla de toda clase
de conflictos. En efecto, ;por qué aplicar la ley de uno de los conyuges
y no la del otro a la hora de interpretar las capitulaciones, cuando, al
no distinguirse, tanto una como otra gozan de trato igual, de idéntico
amparo y susceptibilidad de aplicacion?

Al propio tiempo, queda, incomprensiblemente, posibilitado el fraude
de ley, al permitir a los cdnyuges, en cada momento y a su libérrimo
arbitrio y conveniencia, exigir la aplicacion de la norma que mejor cua-
dre a sus intereses.

De otra parte, introduce la Ley que nos ocupa una ampliacion a la
Proposicion, introduciendo, como ya dijimos, los apartados 5 y 8 del
articulo 9, con nueva redaccion respecto de la que hasta ahora han teni-
do. Procederemos, pues, a analizar el primero de los referidos:

5.—Referente a la adopcidn, entiendo conveniente hacer una previa
y brevisima, introduccion histérica:

A. Directrices imperantes en torno a la cuestidén, desde la redac-
¢ion originaria del Codigo civil hasta la reforma del Titulo Preliminar
del mismo:

1.—Debe regularse la capacidad para adoptar y ser adoptado por
las respectivas leyes nacionales.
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2.—La forma de la adopcion se ajustara a la establecida por la le-
gislacion del pais donde tuvo lugar. Pero si el adoptado en pais extran-
jero es espaifiol menor de edad, la autorizacién judicial exigida por el
Cddigo (a la sazdn por el articulo 178) habrd de otorgarse por las auto-
ridades espaiolas.

3.—Los efectos de la adopcion se regirdn por la ley del adoptante.*

B. Directrices del Cdodigo civil tras la reforma de su Titulo Preli-
minar hasta la Ley en estudio:

1.—La capacidad para adoptar y los efectos de la adopcion, se regi-
ran por la ley del adoptante.

2.—Se observara la ley personal del adoptado en lo referido a su
capacidad, consentimiento y modo de suplirlo o complementarlo.

3.—Parala constitucion de la adopcion seran competentes las auto-
ridades de la nacionalidad del adoptante.

4.—Las formalidades del acto se ajustaran a la ley del lugar en que
se constituya la adopcion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
11, 3 del Codigo civil.

C. Laredaccidon actual del apartado 5 del articulo 9 del Cédigo civil:

A mi juicio, el precepto dedicado a la adopcion se debe analizar desde
una triple perspectiva:

1.2 Adopcion constituida por Juez espaifiol.
2.2 Constituida por los Cdnsules espaiioles.
3.2 Constituida por la legislacidon extranjera.

El propio apartado 5 nos va a indicar cada uno de los extremos-a
encajar en la anterior division tripartita, y asi:

Con referencia al punto primero:

A. Laadopcidn constituida por Juez espafiol se regird, en cuanto
a los requisitos, por lo dispuesto en la Ley espafiola.
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B. Se observard la ley nacional del adoptando en lo referido a ca-
pacidad y consentimientos necesarios: 1.° Si reside habitualmente fue-
ra de Espafia. 2.° Aunque resida en Espafa, si no adquiere, en virtud
de la adopcion, la nacionalidad espaifiola.

C. A peticién del adoptante o del Ministerio Fiscal, el Juez, en in-
terés del adoptando, podra exigir, ademas, los consentimientos, audien-
cias o autorizaciones requeridas por la Ley nacional o la de la residen-
cia habitual del adoptante o del adoptando.

Relativamente al punto segundo:

A. Siempre que el adoptante fuere espafiol y el adoptando estu-
viere domiciliado en la demarcacién consular, tendran los Consules es-
paiioles, para la constitucion de la adopcion, las mismas atribuciones
que el Juez.

B. En este caso, la propuesta previa para la adopcién sera formu-
lada por la entidad publica correspondiente al ultimo lugar de residen-
cia del adoptante en Espafia. No sera necesaria propuesta previa, si el
adoptante nunca tuvo residencia en Espafia, pero el Consul habra de
recabar de las autoridades del lugar de residencia del adoptame infor-
mes suficientes para valorar su idoneidad:.

En lo que atafie al tercer extremo:

A. Enla adopcion constituida por la legislacion extranjera, regira
la ley del adoptando en lo referido a capacidad y consentimientos
necesarios.

B. Dichos consentimientos podran prestarse ante una autoridad del
pais en que se inicid la constitucion o, posteriormente, ante cualquier
otra autoridad competente.

C. Sise trata de la adopcion de un espaiiol, sera necesario el con-
sentimiento de la entidad publica correspondiente a la tltima residen-
cia del adoptando en Espaiia.

Expuesto lo anterior, conviene advertir que entre la redaccion del
apartado 5 del articulo 9 del Codigo civil dada por Decreto de 31 de

230



mayo de 1974, y la que realiza la Ley que tenemos en estudio, se pro-
mulgo la de 11 de noviembre de 1987 modificando el Cddigo civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn; circunstancia que
es de importancia tener en consideracion a la hora de interpretar el nue-
vo texto. Pero, como el reto es tentador, aunque razones de espacio ve-
den la profundizacion que exige la materia no es f4cil resistirse a apun-
tar algunas ligerisimas observaciones.

En efecto, establece el inciso primero del parrafo primero del apar-
tado que absorve nuestra atencion, una regla general consistente en la
afirmacion de que la adopcion constituida ante Juez espaiol se regird,
en cuanto a los requisitos, por la ley espaifiola.

Lo primero que preocupa de la lectura de referido inciso es la nece-
sidad de determinar a qué requisitos se refiere y en qué casos, pues, evi-
dente serd, que la adopcion de espafiol por espaiiol habra de ajustarse
en todo a lo que establecen nuestras leyes; pero ¢y si se trata de adop-
cidn de espaifiol por extranjero o viceverse?, ¢se refiere el precepto a
requisitos procesales o sustanciales, o a ambas?

Es claro que los requisitos procesales son de observancia absoluta-
mente imperativa, a tenor del ntimero 2 del articulo 8, y del inciso 1.°
del nimero 1 del articulo 11, ambos del Codigo civil (y no se debe olvi-
dar que la Ley de 1987 reforma la Ley de Enjuiciamiento Civil en senti-
do paralelo y arménico a como lo hace con el Cédigo civil). No obstan-
te, ;Seran, asimismo, de ineludible aplicacion requisitos puramente sus-
tantivos como los establecidos en los articulos 175y 176 del Cédigo civil?

Seguramente, ¢l ultimo interrogante lo pueda aclarar el inciso siguien-
te del propio parrafo primero, cuando dispone que se observe la Ley
nacional del adoptando, en alguno de los dos supuestos siguientes: 1.°
Que habitualmente residiere fuera de Espafia. 2.° Que aun residiendo
en Espafia, no adquiera la nacionalidad espafiola en virtud de la
adopcion.

En ambos casos, esta contemplando el precepto la adopcion de ex-
tranjero en procedimiento seguido ante Juez espafiol, entre otras razo-
nes en cuanto impone la observancia de la ley nacional de adoptando,
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dando por supuesto, en relacidén con el inciso anterior, de que no es la
espafiola.

Es mas, parece contemplar el Cddigo el supuesto de adopcion de
extranjero por extranjero, segun se desprende del segundo requisito es-
tablecido, cual es el referido a la no obtencién por el adoptando, en
virtud de la adopciodn, la nacionalidad espafiola (evidentemente, si es
espaiiol el adoptando, ya tiene esta nacionalidad; si lo fuera el adop-
tante la comunicaria al adoptando por virtud del articulo 18 del Cddi-
go, salvo caso de que el adoptando tuviera mds de 18 afios, pero qué
dificil es en nuestra actual normativa la adopcidn de persona mayor de
edad, a la vista del nimero 2 del articulo 175 del Codigo civil).

Ampliando lo apuntado, el parrafo siguiente de este apartado 5, per-
mite al Juez, en interés del adoptando y a peticidén del adoptante o del
Ministerio Fiscal —cuya intervencion en este tipo de procesos es
preceptiva— exigir, ademads, los consentimientos, audiencias, o autori-
zaciones requeridas por la ley nacional o la de la residencia habitual de
adoptante y adoptando.

Tal cautela puede responder, a mi juicio, a la necesidad de sustituir
la propuesta de adopcion formulada por la entidad publica correspon-
diente, a que se refiere el articulo 1.829 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —en la adopcidn entre extranjeros presupuesto de casi imposible
cumplimiento—, por la concesion al Juez de la facultad, a peticion de
adoptante o del Ministerio Fiscal, de acudir a ley distinta de la espaifio-
la, acaso menos rigidas, para recabar los consentimientos, autorizacio-
nes y demas que pueda precisar para emitir una resolucion fundada en
derecho, pero, sobre todo, justa. Y esta opinion podria reforzarse acu-
diendo al parrafo siguiente del propio apartado 5, que suple la presen-
tacion de la propuesta previa, en el caso de no haber residido nunca
en Espaifia el adoptante, por la reclamacion de informes a las autorida-
des del lugar donde resida el adoptante, para, mediante ellos, valorar
la idoneidad del interesado.

Novedad destacable, es la atribuciéon —ya a cara descubierta— de
facultades judiciales a los Consules en los referido a la constitucion de
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la adopcion; si bien con dos limites: que sea espafiol el adoptante; que
resida el adoptando en su demarcacion consular.

Asimismo, es de reiterar —por lo que pueda significar de futuro co-
mo base para otras interpretaciones— la posibilidad de sustituir la pro-
puesta previa del ente publico, por el acopio de informes recabados a
las autoridades del lugar donde resida el interesado, para, mediante ellos,
conformar su opinion y fundamentar su decision relativa a idoneidad
o no del aspirante.

El parrafo final del apartado 5 del articulo 9, contempla la hipdtesis
relativa a la adopcion constituida por autoridad extranjera competen-
te, disponiendo, para este caso, que regira la ley del adoptando en cuanto
a capacidad y consentimientos necesarios; afladiendo, inmediatamen-
te, que los consentimientos exigidos por tal ley podran prestarse bien
ante una autoridad del pais en que se inicié la constitucion de la adop-
cion, bien posteriormente ante cualquier otra autoridad competente.

La impresion mas notoria que provoca la lectura del anterior pdrra-
fo es, cuando menos, la de una insoportable duda ;no nos estaremos
introduciendo en corral ajeno?

Lo que si parece oportuno es el inciso final del parrafo que comen-
tamos, ordenando que para la adopcion de un espaifiol sera necesario
el consentimiento de la entidad publica correspondiente a la ultima re-
sidencia del adoptando en Espafia.

Es pertinente el inciso en consonancia con nuestra propia legislacién
que siempre tiende a procurar se aplique prioritariamente la ley nacio-
nal en tema de adopciones. De otra parte, aun siendo posible a tenor
de la ley extranjera la adopcion del espafiol sin referido consentimien-
to, es claro que en Espafia no tendria efecto alguno. Solamente en un
caso no seria necesario tal consentimiento, si nos atenemos al tenor del
precepto, cuando el adoptando espaiiol nunca hubiera residido en Es-
pafia, caso no infrecuentes en los tristes afios de la emigracion espafio-
la, principalmente a los paises mas desarrollados de Europa.

Abordamos, finalmente, del articulo primero de la Ley 11/90, el es-
tudio del apartado 8 del articulo 9 del Codigo civil. Dice su nueva
redaccidn:
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«La sucesidn por causa de muerte se regird por la ley nacional del
causante en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sean la na-
turaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin embargo, las
disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados
conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento
de su otorgamiento, conservaran su validez aunque sea otra la ley que
rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a esta ulti-
ma. Los derechos que por ministerio de ley se atribuyan al cényuge su-
pérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del matrimo-
nio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.

Se puede desglosar el niumero en cuestion en la forma siguiente:

A. La sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional
del causante al tiempo de su fallecimiento.

B. Las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional de testador o disponente al tiem-
po de su otorgamiento, conservaran su calidez, aunque sea otra la ley
que rija la sucesion.

De donde:

1.—De la confrontacion de ambos parrafos hay que concluir que
el causante cambid, al menos una vez, de nacionalidad.

2.—Que al tiempo de su fallecimiento el causante no habia otorga-
do otro testamento, empero el cambio de nacionalidad, o, de haberlo
hecho careceria éste de eficacia relativamente a las disposiciones insitas
en el testamento ajustado a su ley nacional al tiempo del otorgamiento
del mismo; y ello, desde la perspectiva de todos los supuestos contem-
plados en el ndmero 1.° del articulo 11 del Cdédigo civil, en cuanto dis-
pone: «Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y de-
mas actos juridicos, se regiran por la ley del pais en que se otorguen;
también seran validos los celebrados con las formas y solemnidades exi-
gidas por la ley aplicable a su contenido, y, al cabo, dando validez a
los celebrados conforme a la ley personal del disponente que seria, en
nuestro caso, la que ostentara al tiempo del otorgamiento.
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3.—En definitiva, aun siendo de aplicar la ley del causante al tiem-
po de su fallecimiento, lo sera en todo salvo en lo referido a las disposi-
ciones testamentarias o pactos sucesorios ordenados conforme a la ley
nacional del testador o del disponente al tiempo del otorgamiento. Re-
saltando, en cuanto a los pactos sucesorios, que la doctrina se inclina
por seialar la irrevocabilidad como una de sus caracteristicas esenciales.

4.—Con referencia a las legitimas, sigue ordenando el precepto que
se ajustaran a la ley que rija la sucesién, lo que pudiera crear conflictos
en el caso de que, a tenor de la legislacidon aplicable a las disposiciones
testamentarias, quedaran aquéllas incélumes, pero, sin embargo, de la
aplicacion de 1a ley que rija la sucesidon resultara haber dispuesto el tes-
tador en perjuicio de sus legitimarios.

5.—Novedad de la ley, el ultimo parrafo de este apartado se limita
a disponer que los derechos que la ley atribuye al conyuge supérstite
se regirdn por la misma ley que regule los efectos del matrimonio; es
decir, por la prevista en ¢l nimero 2 del articulo 9 del Cddigo civil, a
cuyo comentario nos remitimos.

Finalmente, es claro ¢l espiritu final de este parrafo, al establecer
que, sea cualquiera la ley que se aplique en la regulacion y estimacién
de los derechos del codnyuge supérstite, siempre habran de quedar a sal-
vo las legitimas de los descendientes.

.ARTICULO SEGUNDO

Persistiendo en esta cia de corregir discriminaciones, se proceda a
nueva redaccion de los articulos 14, 14, 1.066 y 1.267 del Codigo civil,
innovaciones que interesa comentar siguiendo el mismo orden en que
se enuncian:*

Articulo 14.—No ofrecen variacion el nimero 1.°, ni el parrafo pri-
mero del niimero 2.° de dicho articulo, si bien el ultimo se corresponde
con el inciso primero del correlativo en su anterior redaccion.

Si es de resaltar el parrafo segundo del mismo numero 2, cuando
establece que el adoptado no emancipado adquiere, por la adopcion,
la vecindad civil de los adoptantes. Resefia 1dgica en pura consecuencia
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con la concepcion actual de la adopcion y la equiparacion del hijo adop-
tado al por naturaleza, segun dispone el articulo 108, del Cédigo civil.

El nimero 3.° del articulo plantea diversos supuestos, que se pue-
den desbrozar en:

A. Caso de distinta vecindad de los padres al tiempo del nacimiento
o de la adopcion del hijo. Quedara sujeto éste a la que ostente el conyu-
ge cuya filiacion respecto de aquél hubiera sido establecida antes; en
su defecto, tendra la del lugar de nacimiento, y, en dltimo término, la
vecindad de Derecho comiun.

Una maés rigurosa puntualizacidn exige resefiar lo siguiente: a) Res-
pecto del hijo natural matrimonial, lo normal serd la determinacién de
su filiacion, conforme a lo establecido en el articulos 115 nimero 1.°
del Codigo civil (por supuesto, es de descartar, a estos fines, el nimero
2.° de dicho articulo); b) Con referencia al hijo natural no matrimo-
nial, lo usual sera el supuesto del numero 4.° del articulo 120 del pro-
pio Codigo, prevaleciendo la vecindad de la madre (no olvidemos que,
hasta ahora, tratamos de los supuestos normales de determinacion de
la filiacion tanto matrimonial como extramatrimonial); ¢) En la adop-
cioén, o se realiza por una sola persona, a tenor del nimero 4.° del ar-
ticulo 175 del Cédigo civil, o por ambos ¢cdnyuges, debiéndose incluir
en la segunda hipotesis la vecindad derivada del previo establecimien-
to, en razon de simultaneidad; d) No establecida o no acreditada prio-
ridad en favor de alguno de los padres, tendra el hijo la vecindad del
lugar de nacimiento, y, en ultima instancia, la vecindad de derecho co-

.mun. Soluciones salomonicas las dos finales que, paraddjicamente, po-
drian coincidir con la vecindad de alguno de los padres.

B. Concede, la Ley que nos ocupa, la posibilidad de que los pa-
dres —de comun acuerdo se supone— o el que de ellos tenga la patria
potestad, puedan atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de ellos,
interin no transcurran los seis meses siguientes al nacimiento o a la
adopcion.

Excepcién légica al precepto del parrafo anterior, que se justifica,
caso de comun acuerdo de los padres, por su interés de procurar al hijo
la que entiendan mas beneficiosa para él; y en cuanto a la actuacion
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del cdnyuge que ejerza o le hubiere sido atribuida la patria potestad,
por el anhelo legitimo de que comparta su propia vecindad, quedando
sujeto a idénticas normas que él mismo, mas proximas y conocidas.

C. A diferencia de la anterior redaccion, y tal vez por influencia
del articulo 180, 3.° del Cddigo civil (la extincidn de la adopcion no
es causa de pérdida de la nacionalidad ni de la vecindad civil adquiri-
das...), proclama el parrafo tercero del nimero en estudio que la priva-
cidn o suspension en el ejercicio de la patria potestad o el cambio de
vecindad civil de los padres, no afectaran a la vecindad civil de los hijos.

D. Mientras que el mimero 2.° del articulo 14 establecia la facul-
tad de optar por la vecindad del lugar de nacimiento, ante el encargado
del Registro Civil, dentro del afio siguiente a la mayoria de edad o eman-
cipacion del interesado, la presente Ley, afiade un parrafo al numero
3.° de meritado articulo, disponiendo que, en todo caso, puede el hijo,
desde que cumple 14 afios y hasta un afio después de su emancipacion,
optar ya por la vecindad del lugar de su nacimiento, ya por la de cual-
quiera de la de sus padres, puntualizando que, si no estuviera emanci-
pado, habra de ser asistido en su opcidon por su representante legal.

“Antipodas en sus respectivos alcances la redaccion anterior y la ac-
tual, llama ésta la atencion por las notas siguientes: 1.° Sefialamiento
de la edad de 14 afios, a partir de la cual cabe la posibilidad de opcién
de vecindad. 2.° Facultad de opcidon tan amplia que abarca desde la del
lugar de nacimiento, hasta la vecindad de cualquiera de los padres. 3.°
Ejercicio de la opcidn hasta que transcurra un afio después de la eman-
cipacion, lo que conduce al planteamiento de las interrogantes siguien-
tes: a) ¢{Es posible la opcion dentro del afio siguiente a la mayoria de
edad, como hasta ahora acaecia? b) ;Pierde el derecho a optar si no
se produce la emancipacidn? ¢) ¢Se refiere el inciso final a la necesidad
de asistencia en la opcidn del representante legal, en el lapso compren-
dido entre los 14 y los 16 afios, 0 se puede considerar valida tal asisten-
cia, y por tanto la opcidn, aunque siendo mayor de 16 afios no hubiera
conseguido la emancipacion el interesado?¢

~ De otro lado, frente a la imposicion establecida por el nimero 4.°
del comentado articulo 14, referente a que la mujer casada seguira la
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condicién del marido, se alza la nueva ley proclamando, en rectifica-
cidn de lo establecido en dichos nimero y articulo: «El matrimonio no
altera la vecindad civil. No obstante, cualquiera de los conyuges no se-
parados, ya sea legalmente o de hecho, podrd, en todo momento, optar
por la vecindad civil del otro.

Finalmente, reproduce la nueva Ley, a la letra, lo referido a la ad-
quisicion de la vecindad civil, y a que en caso de duda prevalecera la
vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento, con la unica al-
teracion de sustituir los anteriores numeros 3 y 5 por los 5 y 6 respecti-
vamente. :

Articulo 16.

Queda en idéntica redaccion su numero primero, pero suprimidas
las particularidades 3.2 y 4.?7

Se reproduce el numero segundo en toda su literalidad.

Se aflade un numero tercero, como sigue: «Los efectos del matri-
monio entre espaifioles se regularan por la ley espaiiola que resulte apli-
cable segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el Cédigo civil.

En este dltimo caso se aplicara el régimen de separacion de bienes
del Cédigo civil si conforme a una y otra ley personal de los contratan-
tes hubiera de regir un sistema de separacion».

No puede merecer peor critica el desdichado parrafo primero de es-
te nimero del articulo 16; es su redaccidn tan confusa, que obliga a lec-
tura repetida, pues que, de la primera, se extrae la disparatada impre-
sion de que los efectos del matrimonio entre espaifioles se regulard por
la ley espafiola. Solamente nuevas, y mas atentas, lecturas aclaran que
—en cierto modo a semejanza, en este caso feliz, del tratamiento que
da la Constitucion en su articulo 3.° a las lenguas espafiolas— se trata
de espafioles sujetos a distintas legislaciones civiles de las que coexisten
en Espafia.

Igualmente, resulta incomprensible como puede el legislador escri-
bir los siguiente: «...la ley espafiola que resulte aplicable segin los cri-
terios del articulo 9 y, en su defecto, por el Codigo civil». Entonces ;a
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qué cuerpo legal corresponde el articulos 9, si en defecto de los criterios
en ¢l establecidos debe recurrirse al Codigo civil?

Resulta penoso constatar como, cada vez mads, se deteriora con dis-
lates de inconmensurable calibre la pulquérrima, limpida y castiza re-
daccion originaria de nuestro Codigo civil.

A manera de anécdota, recordemos que en las redacciones de los
antiguos periodicos, existian los llamados «correctores de estilo» cuya
mision consistia en pulir, depurar y adecentar sintactica y semantica-
mente, los articulos a publicar. Aunque pueda parecer impertinencia,
se me ocurre sugerir la contratacion de «correctores de estilo» con la
mision de adecuar los preceptos legales a los del idioma.

Tampoco hacian falta alforjas para el segundo parrafo del numero
que nos ocupa (si bien es cierto que en él se aclara lo que pretendia indi-
car el anterior al referirse a aplicacidon del Codigo civil en defecto del
articulo 9), teniendo en cuenta que si la ley personal de cada une de
los contrayentes establece el sistema de separacion de bienes, hubiera
sido duro en tal tesitura imponerles el de la sociedad de gananciales,
pongamos como ejemplo. Ahora bien, separacidn por separacion, que
sea la que regula el Codigo.

Articulo 1.066.

Unicamente modifica el inciso final del parrafo primero, sustituyendo
su anterior redaccion: «Si el interés fuera igual, el titulo se entregara
al vardn, y, habiendo mas de uno, al de mayor edad», por la siguiente:
«Si el interés fuere igual, el titulo se entregard, a falta de acuerdo, a
quien por suerte corresponda».

Con un socorrido «al que Dios se la dé San Pedro se la bendiga»,
borra la redaccion del texto cualquier discriminacién, no solo por ra-
z6n de sexo, sino también por razon de edad.

Articulo 1.267.

Se limita la modificacion a la supresion de la referencia al sexo que,
para calificar la intimidacion, se contaba entre las circunstancias reco-
gidas en la redaccion anterior.
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Referencia, la anterior, evidentemente inoportuna en los tiempos que
corren, pero de notoria importancia en el pasado, dada por supuesta
la debilidad de la mujer, que hacia escribir a Manresa: «La ley, ocu-
pandose principalmente del intimidado, dice que se atienda al sexo y
a la edad, circunstancias de influencia bien comprensibles en la energia
moral».* :

ARTICULO TERCERO

Dispone la adicién al articulo 93 del Codigo de un parrafo segundo,
del tenor siguiente:

«Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o
emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez en la misma
resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articu-
los 142 vy siguientes de este Codigo.»

Tal vez de una lectura rapida y poco meditada podria surgir la im-
presion de inoportunidad y extravagancia del transcrito parrafo, y ello
por los motivos siguientes:

1.° En cuanto la comentada Ley, tanto en su rubrica como en su
Preambulo, proclama su finalidad de reformar determinados articulos
del Codigo civil, con el propdsito de acabar con las discriminaciones
que, por razén de sexo, atn en ¢l se hallaban; sin embargo, el parrafo
en cuestién no se refiere, ni remotamente, al anunciado objeto de la
reforma.

2.° Ocurre que los articulos 92 y 94 —precedente y siguiente del
que ha sido objeto de ampliacion— se refieren a los hijos que estén ba-
jo patria potestad, y, salvo los casos de incapacidad (Vid. el articulo
171 del propio cuerpo legal), los mayores de edad no lo estan.

3.° En qué casos serian de aplicacién los articulos 1.609 a 1.617
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. '

Acaso, en contestacion a las interrogantes planteadas —mas con-
cretamente a la segunda y tercera—, podrian resefiarse las dos corrien-
tes, doctrinal y jurisprudencialmente barajadas, que, empero parecer
antitéticas, vendrian a puntualizar, finalmente, los distintos supuestos
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de aplicacion atendiendo a las peculiares circunstancias de cada uno de
ellos.

Iniciaremos, pues el comentario por la que pudiéramos llamar tra-
dicional u ortodoxa, recogiendo el parecer de algunos ilustres civilistas,
y asi:

Para Beltran de Heredia: «de dos formas, segtin las situaciones, pue-
den los padres subvenir a las necesidades de los hijos: mediante el cum-
plimiento del poder-deber de la patria potestad y mediante el cumpli-
miento de la estricta obligacion legal de alimentos. La primera tiene lu-
gar cuando los hijos no estdn emancipados y, por estar sometidos a la
patria potestad, tienen derecho a ser alimentados, educados e instrui-
dos por sus padres...; la segunda tiene lugar cuando los hijos, una vez
emancipados y salidos de la patria potestad, se encuentra en un estado
de necesidad. Es, pues, después de la emancipacién cuando puede ori-
ginarse una estricta obligacion alimenticia entre padres e hijos prevista
en el numero 2.° del articulo 143... los padres con respecto a sus hijos
no emancipados tiene el deber, no solo de alimentarlos, sino también
de educarlos e instruirlos, es decir, de proporcionarles los medios nece-
sarios para que una vez producida la emancipacion puedan valerse por
si mismos... Pero... a pesar del empefio y del fiel cuamplimiento de aquel
deber por parte de los padres, pueden... los hijos no estar en condicio-
nes de poder atender a sus propias necesidades... y, en consecuencia...
tener que ser alimentados por los padres. Surge asi la tipica obligacién
de alimentos prevista en el nimero 2.° del articulo 143, cuyo supuesto
de hecho esta constituido por los siguientes requisitos: a) emancipacion
del hijo, b) filiacion... c) posibilidad econdémica en el padre y d) estado
de necesidad en el hijo...».°

En términos similares se manifiesta Cobacho Gdémez, al escribir: «Pa-
rece claro que hay que distinguir entre la obligacion de mantenimiento
de los conyuges y los hijos menores constante matrimonio, de la obli-
gacion de alimentos que surge entre determinadas personas. El deber
de proceder de alimentos a los hijos menores de edad es independiente
de los bienes que tengan éstos y no tiene el caracter de reciprocidad;
sin embargo, en la obligacion de alimentos «stricto sensu», si es necesa-

241



rio que haya un estado de necesidad y se da la reciprocidad entre ali-
mentante y alimentista».'?

Abundando en lo expuesto, es de citar el parrafo 1.° del articulo
148, poniendo como condicién de exigibilidad la necesidad del alimen-
tisfa y como momento inicial del abono el de la fecha en que se inter-
ponga la demanda.

Ahora bien, {qué demanda? Innegablemente la que origina el pro-
cedimiento regulado en los articulos 1.609 a 1.617 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, bajo la rubrica «De los alientos provisionales», cuyo
ultimo articulo, negando la excepcidn de cosa juzgada a la sentencia
dictada en tal procedimiento, deja a salvo el derecho de las partes para
promover el juicio declarativo correspondiente.

Comentando el procedimiento sefialado, anota Manresa: «Esta es
la regla general que ha de aplicarse —instanciacion mediante referido
proceso— sin perjuicio de las excepciones que la misma ley establece.
En el articulo 1.100, por ejemplo, se determina la forma en que han
de darse alimentos a los herederos, legatarios y conyuges sobreviviente,
durante el juicio de testamentaria; los articulos 1.314 y siguientes tra-
tan de los alimentos del concursado, y el 1.916 de los que deben darse
a las personas constituidas en depdsito. En todos estos casos y en los
demds especialés, se observard el procedlmlento establecxdo respectlva-
mente para cada uno de ellos»."

- De entre la abundante jurisprudencia al respecto del Tribunal Su-
premo, la sentencia de 2 de marzo de 1967 dispone: «...En el aspecto
procesal, son notas distintivas de esta institucion («De los alimentos entre
parientes»): a) la instauracion de un procedimiento especial, para su exi-
gencia con caracter provisional, que se regula en el Titulo XVIII del Li-
bro 2.‘>° de la Ley rituaria...; b) las consecuencias que, l6gica y necesa-
riamente, se derivan de la propia especialidad del procedimiento impi-
de a los demandanteés acumular acciones que deban ventilarse y decidir-
se en juicios de diferente naturaleza, ni oponerse en el acto del juicio,
excepciones o cuestiones que desborden la indole del procedimiento que
obliga a limitarse a discutir —como expresa el articulo 1.612 de la Ley
procesal— la oposicion al derecho a los alimentos alegado por el de-
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mandante, o la negativa a la obligacion, ya de prestarlos, ya de hacerlo
en la cuantia que aquél pida, sin poder traerse al campo de la litis, la
validez y el alcance de negocios juridicos ajenos a la materia concreta
del juicio, o que exijan pronunciamiento propios del juicio ordinario
declarativo».

También argumento solido, obstaculizador en alguna forma de la
vertiente a introducir mediante el nuevo parrafo al articulo 93 del Co-
digo, seria la facultad que concede el articulo 149 del propio Cddigo,
al obligado a satisfacer alimentos, a recibir y mantener en su propia ca-
sa al que tiene derecho a ellos.

A este respecto, escribe Reverte Navarro: «Desde el punto de vista
del alimentante, el recibir en su propia casa al alimentando puede supo-
ner una forma menos gravosa de cumplimiento de su obligacion. Pare-
ce evidente que el articulo 149 estd pensando en la conveniencia econo-
mica del obligado al concederle este derecho de optar por una u otra
forma de cumplimiento. Y es por esta misma razén por lo que su deci-
sion ha de ser matizada por el criterio del Juez, para que en vista de
las circunstancias subjetivas del caso concreto la sola valoracidon econo-
mica no sea decisiva. Habra el Juez de valorar, esencialmente, si el reci-
bir al alimentado en su casa es conciliable en la vida en comun del ali-
mentante y alimentista».'

La segunda vertiente observada, se inscribe dentro de parametros,
tal vez, mas acordes con la realidad social de nuestro tiempo, que (esta-
blecida la mayoria de edad en los 18 afios, de una parte, la dificultad
de acceso al primer puesto de trabajo para un gran numero de jovenes
—mayores de edad legal, pero sin ingreso alguno—, la dedicacion a los
estudios hasta avanzada la veintena en otros tantos, etc.), imponia al
legislador la necesidad de arbitrar cauces adecuados para asegurar me-
dios suficientes de subsistencia y formacion integral a los que, si la ley
confiere plenitud de derechos, la razén economica les sujeta a la convi-
vencia y dependencia familiares.

Abierto, entonces, el portillo a través de la interpretacion jurispru-
dencial extensiva de la normativa vigente —segun se verd en lineas
siguientes— principios de equidad —y asimismo de economia procesal—
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aconsejaban ventilar y resolver tales cuestiones en un unico, rapido y
eficaz procedimiento, cual venia a ser el de la separacion o divorcio con-
yugal; habida cuenta de que si en ellos se dilucidan, asimismo, cuestio-
nes relativas a cargas de la familia, que comprenden, obviamente, los
auxilios econdémicos a los hijos menores, ;qué argumentos podrian es-
grimirse, desde postulados de justicia absoluta, para.ignorar en dichos
procedimientos la suerte de los hijos mayores de edad, que, convivien-
do en el domicilio familiar, carecen de ingresos propios?

Al mismo tiempo, y abundando en lo dicho, valga recordar —como
resalta Manresa en nota anterior de este trabajo— que no siempre apa-
rece regulado el tema de los alimentos en los articulos 1.609 a 1.617 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino que la propia Ley regula procedi-
mientos distintos y especiales en determinados casos, de donde no re-
sultaria dislate, ni perturbacion alguna, la introduccién en nuestro de-
recho de una nueva férmula como vendria a ser la del parrafo anadido
al articulo 93 del Cédigo civil.

No escapara a la atencion del lector que junto a la dificultad de in-
troducir en la demanda de separacién o divorcio —o en las medidas pro-
visionales o provisionalisimas— la peticion de auxilios econémicos pa-
ra el hijo mayor de edad que, sin recursos, convive en el domicilio fa-
miliar, en tanto, a la sazén, situacidon no regulada por el Cddigo, halla-
base el problema relativo a legitimacion del conyuge instante, en orden
al ejercicio por si de acciones correspondientes a persona mayor de edad,
de quien carecia de representacién legal.

Ambos escollos se resuelven jurisprudencialmente eludiendo la re-
ferencia a alimentos —que habrian de ser postulados por el interesado
mayor de edad o por su apoderado en el juicio correspondiente— para
poner énfasis en el concepto de «cargas familiares» disefiado en el ar-
ticulo 91 del Cdédigo civil.

En punto a lo anterior, puede ser muestra la sentencia de la Audien-
cia Territorial de Barcelona de 10 de diciembre de 1987. En efecto, pre-
sentada la demanda de divorcio por los litigantes cuando la hija del ma-
trimonio era menor de edad, vino a cumplir los 18 afios con anteriori-
dad a dictarse sentencia en dicho procedimiento, hecho tenido en cuen-
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ta en el Fundamento de Derecho Cuarto de la Audiencia, del tenor si-
guiente: «Ello no significa que en la sentencia definitiva no quepa ha-
cer pronunciamiento alguno sobre alimentos en favor de la hija que ya
ha alcanzado la mayoria de edad. Al respecto, la Sala, de forma reite-
rada —sentencias de 24 de abril de 1987, 19 y 20 de mayo de 1987, 23
de enero de 1988, entre otras— ha declarado que en estos procesos de
separacion o divorcio, los padres, si bien no pueden ejercitar en nom-
bre del hijo o hijos mayores de edad no incapacitados, por carecer de
legitimacion, las oportunas pretensiones en orden a solicitar una canti-
dad o pensidon econdmica por alimentos, dicha atribucion debe y puede
entenderse validamente instada por uno de los progenitores en tanto y
cuanto sirve para el levantamiento de las cargas familiares —articulo
91 del Cédigo civil— ya que mientras alguno de los hijos siga economi-
camente dependiendo de los padres, ¢stos deben contribuir a su educa-
cion y alimentacion. Y, aunque existe un proceso especifico para deter-
minar su cuantificacion por el cauce sumario de los articulos 1.609 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o mediante su ejercicio en
el juicio declarativo correspondiente, por economia procesal y buscan-
do una solucidn justa a los casos frecuentemente acaecidos en la reali-
dad actual, de que la independencia de los hijos no tiene lugar sino mu-
cho después de alcanzada la mayoria de edad, debe estimarse, cuando
se reunan los requisitos y presupuestos legales, las pertinentes peticio-
nes por este concepto dentro del proceso matrimonial entablado, de-
biendo puntualizarse que su extincion se operara de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 152 del Codigo civil...».

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona
de 8 de octubre de 1987, dispone en su Fundamento de Derecho Segun-
do: «En cuanto a las medidas econdmicas acordadas en favor de los
hijos del matrimonio, deben adoptarse, a juicio de la Sala... las siguientes,
por los motivos que se indican: a) en principio, las pensiones reconoci-
das a los hijos, no son pensiones alimenticias, o alimentos propiamente
dichos, sino, mientras vivan a costa de una de los codnyuges, y no se
hayan independizado econémicamente, son propiamente compensacion
a las «cargas del matrimonio o de la familia», conforme se expresan,
en tal aspecto, los articulos 90-C y 93, del Cddigo civil, los que determi-
nan, por otro lado, la «contribucidon» que a tales fines, debera realizar
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el conyuge que salga de ese entorno familiar; b) de la anterior premisa,
hay que sacar diversas conclusiones, siendo la primera de ellas, la de
gue la esposa esta legitimada activamente para pedir tal ayuda, y no
los hijos, aunque hayan cumplido la mayoria legal de edad, por cuanto
es aquélla y no éstos, mientras los mismos permanezcan en la familia,
por su falta de independencia econdémica, y al no salir de ella, la que
debe pedir para levantar esas cargas cuya direccion y administracion co-
rresponde a la misma; ¢) otra consecuencia de aquella premisa es la de
que la carga no se extingue, sin mas, automaticamente, con la llegada
de la mayoria de edad de los hijos, indirectamente beneficiarios, pues
puede prolongarse por cierto tiempo, que en los usos sociales actuales
(que sirven de pauta interpretativa a tales preceptos: articulo 3, parrafo
1.° del Cédigo civil) hacen ampliable la dependencia familiar, por regla
general, hasta los 23 afios, segun se viene interpretando habitualmente
por esta Sala y otros érganos judiciales, a menos que se prueba una pro-
rroga a esa edad, y que esta edad es en la que suele establecerse una
mayor posibilidad de colocacion profesional o laboral de los hijos, de-
biendo, por otro lado, desaparecer tal auxilio si en ese periodo el hijo
o hijos obtienen colocacion o cambian de estado, independizdndose de
la familia, en cuyos casos, si lo necesitan, tendran que acudir a la via
alimentaria ordinaria, ya como directamente y unicos beneficiarios»."

ARTICULO CUARTO
El articulo 159 del Cddigo civil tendra la siguiente redaccion:

«Si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo,
el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué
progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oir4, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio, y en todo
caso a los que fueran mayores de doce aiios.»

Lo que mads urge destacar, al iniciar el comentario de este articulo
159, es la gratisima sorpresa que produce verlo tratado y reformado por
la Ley que nos ocupa; sorpresa tanto mas comprensible si se resefia que
en la Proposicién remitida por el Senado al Congreso que ahora consti-
tuye la Ley 11/1990, no se hacia la mas minima alusién al mismo, no
obstante ser uno de los articulos mds discriminatorios —en esta oca-
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sion para el hombre— de cuantos aun quedaba de parecido jaez disper-
sos por el Cddigo.

Dicho esto, procede efectuar algunas observaciones: -

1.° Contempla el supuesto de hecho la circunstancia de la interrup-
cion de la convivencia de los progenitores, y de su falta de acuerdo en
relacién a cudl de ellos debe corresponder el cuidado del hijo menor.

2.° Planteadas asi las cosas, corresponde decidir al Juez, en inte-
rés del hijo, a cudl de los progenitores se debe encomendar la custodia
del menor. '

3.2 No por mera coincidencia, sino por meditada decisién y refle-
Xion en torno a las leyes 11/1981 y 30/1981 —que cita expresamente
el legislador— se reitera el criterio implantado por las mismas, orde-
nando al Juez que, antes de la adopcidén de cualquier medida, oiga a
los hijos que tuvieren suficiente juicio —sobre cuya suficiencia corres-
ponde discernir al propio Juez, como paso previo para acordar o no
la audiencia— y, en todo caso, a los que fueren mayores de 12 afios.
(Edad que, desde las referidas leyes reformadoras del Codigo civil, se
ha fijado como limite genérico y objetivo entre la ingenuidad infantil
y la embrionaria madurez de la inicial pubertad).

4.° Evidentemente, el denso contenido del articulo 159 exige unos
cauces procedimentales para su necesario discurso; y los tiene, en efec-
to, en la Disposicion transitoria Décima de la Ley 11/1981, establecien-
do: «Mientras no se modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil, se apli-
caran las normas de la Jurisdiccion voluntaria a las actuaciones que se
sigan: ...2.° Para resolver las controversias surgidas en el ejercicio de
la patria potestad... En el indicado procedimiento, los recursos se ad-
mitiran, en todo caso, en un solo efecto. Quedara siempre a salvo el
ejercicio de las acciones correspondientes en la via judicial ordinaria».

ARTICULO QUINTO

En el articulo 648, 1.° del Codigo civil se sustituyen los términos
«la honra» por el de «honory.
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En los articulos 648, 2.° y 1,924, 2.°, B. del Codigo civil, se sustitu-
ye el término «mujer» por «conyuge».

En el articulo 754, parrafo primero, se sustituyen los términos «de
la esposa» por «del conyuge».

Con referencia a la reforma del numero 1.° del articulo 648, no pa-
rece mereciera demasiado la pena el cambio de «honra» por «honor»,
como se deduce tras consultar el Diccionario de la Real Academia, edi-
cion de 1970, en pos de aclaracion del respectivo significado de ambos
términos. Dice el Diccionario:

Honor. 2. Gloria o buena reputacién que sigue a la virtud, al mérito
0 a las acciones herdicas, la cual transciende a las familias, personas
y acciones mismas del que se la granjea. 3. Honestidad y recato en las
mujeres y buena opinion que se granjean con estas virtudes.

Honra. 2. Buena opinién y fama adquirida por la virtud y el méri-
to. 5. Pudor, honestidad y recato en las mujeres.

Siendo, pues, casi sindnimos, no se acaba de ver justificado el cam- -
bio, a menos que se trate de armonizar el término modificado con el
empleado por la L.O. de 5 de mayo de 1982, de proteccidn civil del de-
recho al honor...

También existe bastante sinonimia en su aplicacion a las mujeres,
aunque, respecto de ellas, si puede introducirse un matiz importante.
En efecto, hasta aqui —ahora es dudoso que acaezca— una mujer, en
lenguaje coloquial, podia ser deshonrada. Sin embargo, no he oido ja-
mas que fuera, con ocasion del mismo hecho, aludida como deshonorada.

Para terminar el casi literario comentario, y no negando pueda ha-
ber cierta diferente significacién entre deshonor y deshonra, la muta-
cion operada ni aclara, ni desvirtua, ni hace mas preciso o inteligible
el parrafo referido del articulo de que se habla.

Ningin comentario exige, como no sea destacar su coherencia con

el propdsito de la Ley, el retoque que, la en estudio, hace a los articulos
648,2.°; 1.924,2.°,B, y 754 del Cddigo civil.
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ARTICULO SEXTO

Dedicado al articulo 756 del Codigo civil sobre causas de indigni-
dad, se limita a sustituir la redaccion de su numero 1.°, por la siguien-
te: «Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus
hijos».

ARTICULO SEPTIMO

Laconismo en extremo, se limita a decir: «Queda suprimido el ulti-
mo inciso del articulo 852 del Cédigo civil».

Laconismo que mds parece excusa, o carencia de argumentos, para
justificar dicha supresion, sobre todo si leemos el suprimido inciso: «Asi-
mismo es justa causa para desheredar haber cometido adulterio con el

conyuge del testador».

Seguramente se me podra tildar de escasamente progresista en este
punto, pero, para mi, la causa recogida en el suprimido inciso es mas
que suficiente para merecer la desheredacion.

ARTICULO OCTAVO

Igual de lacénico que el anterior, declara suprimida la causa 3.2 del
articulo 843 del Codigo civil que, en su extinta redaccion, tenia por causa
de desheredacion: «Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucion».

DISPOSICION TRANSITORIA

«La mujer casada que hubiere perdido su vecindad por seguir la con-
dicién de su marido, podra recuperarla declarandolo asi ante el Regis-
tro Civil, en el plazo de un afio a partir de la publicacion de esta Ley.»

La disposicion es adecuada, en cuanto permite enmendar situacio-
nes creadas en base a un imperativo legal, como era el del inciso prime-
ro del numero 4.° del articulo 14 del Codigo civil, cuando ese imperati-
vo legal ya no existe.
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En cualquier caso, habra de ser precisos en el computo del plazo con-
cedido, pues que, olvidando la «vacantio legis», el plazo de un afio pa-
ra decidir comienza a correr, no desde la entrada en vigor de la ley, sino
desde su publicacion en el B.O.E. de 18 de octubre corriente.

CONSIDERACIONES FINALES

1.2 Por arcanas razones, y empero la reforma del Coédigo civil por
las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, sigue vigente, en su totali-
dad, el Titulo IV del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que
remite expresamente la Disposicion Adicional 4.2 de la citada Ley de
7 de julio, en un tenaz empefio por mantener la anacronica referencia
a la mujer casada; discriminacién que el probado buen juicio del intér-
prete suele corregir en la practica, y que, asombrosamente, no ha mere-
cido atencidn alguna correctora en reformas legales posteriores, inclui-
da la presente.*

2.* Lo propio podria predicarse respecto del articulo 980 del C6-
digo civil, asimismo ignorado en la presente Ley, no obstante referirse
expresamente al viudo, y no al viudo o a la viuda, como los que le
preceden. :

3.2 Y ya enmendados los referidos articulos, y algunos otros no
citados pero también menesterosos —aunque no viniera al caso en aten-
cion al propdsito de la Ley que comentamos—, no hubiera resultado
censurable la adecuacion a los cambios dltimamente producidos, de bas-
tantes articulos del Cdodigo civil, y sirvan como ejemplo, las referencias
al protutor que todavia «colean», o al tutor cuando se debiera decir
curador.

4.2  No en este caso, pero si en muchas recientes leyes, se vienen
anunciando reformas que, o tardan en exceso o nunca se realizan, asi,
como cuando se establece, v. gr., «hasta tanto se modifique la Ley de
Enjuiciamiento Civil...» y otras muchas de este estilo que, resaltando
la provisionalidad de lo hecho, conllevan el doble defecto de perpetuar
lo transitorio y de incumplir lo ofrecido. Valga, pues, esta digresion,
para criticar una practica que se debe, de inmediato, desterrar.
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5.2 Ultimamente, y empero no agotadas las observaciones posibles
a la Ley 11/1990 —mas bien, por el contrario, apuntadas sélo las de
mayor relieve— es menester, porque tiempo y espacio mandan, dejar,
hasta aqui, este comentario. '

NOTAS:

1. La Proposicion de Ley, con mas clasico talante, se iniciaba con una Exposicién de Moti-
vos, y constaba de solo seis articulos.

2.  En la proposicion sélo se pretendia la modificacion de lqs apartados 2 y 3 del articulo 9.

3. En esta ocasion parece procedente el estudio conjunto y comparativo de los apartados 2.°
y 3.9 del articulo 9.

4. Establecen tales directrices, entre otras, las Resoluciones de la Direccion General de los
registros de 7-12-1949; 19-6-1943; 7-4-1952. Vid. también sobre este punto: A. Miaja de
la Muela. Derecho Internacional Privado. T. 1. Madrid, 1957, quien realiza breve pero
enjundiosa resefia del estado de la cuestion en aquel momento.

5. Enla Proposicion no se modificaba, ni se hacia referencia alguna al articulo 16 del Codigo.

6. Seguramente, alguna de las interrogantes apuntadas podrian ser contestadas mediante re-
curso analogico a la 18/1990 sobre reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad,
a cuyo articulo 20, n.® 2, apartados a/, 6/ ¢/ y d) sobre formulacion de la declaracion
de opcidn, nos remitimos.

7. No me resisto a reproducir, del trabajo que estd siendo objeto de reforma, los siguiente:
«Extrana sobremanera que la Proposicion de Ley en examen no haga referencia alguna
modificativa al articulo 16, ignorando los Estatutos de Autonomia de algunas regiones (v.gr.
articulos 7,1.° y 9 del de Cataluna), y las Compilaciones de Derecho foral existentes. Mo-
dificacidon que exige, fundamentalmente, la regla 1.* del numero 1.° de dicho articulo 16,
al establecer que sera ley personal la determinada por la ley civil; parrafo consecuente con
el mandato, que se elimina en la Proposicion, insito en el nimero 4.° del articulo 14 del
Codigo relativo a que la mujer adquiere la condicion del marido, pero fuente de contlicto
desde la perspectiva de la nueva pretendida redaccion».

Como nota a este parrafo, se escribia: «Mas que como pura anécdota, podria plantear-
se la hipdtesis de matrimonio, sin otorgar capitulaciones, contraido por personas sujetas
una al Derecho comun y otra al Derecho foral cataldn, decidiendo ambas conservar su res-
pectiva vecindad. Establecidos regimenes economico-matrimoniales distintos —gananciales
y de separacion— ;qué ley seria de aplicacion, caso de separacién o disolucion del matri-
monio, relativamente al régimen econdmico del matrimonio, la comin o la foral?
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10.
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Participe, sin duda, el legislador de esta misma preocupacion, ha procedido a poner
remedio a la cuestion, introduciendo también el articulo 16 en el saco de la reforma, cons-
ciente de la imprescindibilidad de su modificacion y adaptacion a la actual circunstancia.

J.M. Manresa Navarro. Comentarios al Codigo civil espaiiol. T. VIII. Pag. 598. Madrid,
1929.

Beltran de Heredia. Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Dirigido por
Albaladejo. T. IlI, V.2. Pag. 38.

Cobacho Gomez. La deuda alimenticia. Pags. 11-12, Madrid, 1990.

Manresa Navarro. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. T. V1. Pag. 69. Madrid,
1910 (ndtese que las personas constituidas en depdsito son ahora las beneficiarias de las
medidas provisionalisimas, provisionales y, en general, de las adoptadas en los procedi-
mientos de separacion y divorcio.

Reverte Navarro. La Intervencion judicial en las situaciones tamiliares. Pag. 140. Murcia,
1980. Adulciguando el rigor del articulo 149, multitud de sentencias, alguna de las cuales
cita Reverte.

En la misma linea que las sentencias resenadas, se inscriben, entre otras, la de 5 de marzo
de 1984 de la Audiencia Territorial de Oviedo, y la de 9 de noviembre de 1986, de la Audiencia
Territorial de Caceres.

L.F. Saura Martinez. «De los efectos y medidas provisionalisimos en la Ley 30/81». Re-
vista Justicia. Pag. 70. 1982.
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Informatica juridica, lenguajes documentales
y técnica legislativa

JOSEP AGUILO REGLA

Este trabajo, que trata de presentar una teoria general de los siste-
mas automaticos de documentacidn juridica, se propone tres objetivos
basicos. El primero ¢s el de proponer una determinada sistematica des-
de la que poder abordar de forma coherente y no excesivamente frag-
mentada toda la problematica que gira en torno a la informadtica juridi-
ca documental. El segundo es el de aportar una terminologia mas rigu-
rosa que permita superar imprecisiones y ambigiliedades presentes en el
lenguaje del proceso de datos juridicos. Y el tercero es el de mostrar
algunas limitaciones y disfunciones concurrentes en la documentacion
juridica automatica, asi como proponer algunas vias de superacion de
las mismas.

Para la consecucion de estos tres objetivos he dividido el trabajo en
cinco capitulos. En el primero de ellos he introducido Algunas nocio-
nes informadticas con el fin de-aclarar el uso que a lo largo del trabajo
se hace de ciertos términos y expresiones. Asi, entre otras, se repasan
las nociones de sistemas de informacion; campo, registro y fichero; mag-
nitudes aplicables a los ficheros; proceso 'y organizacion de ficheros, y
base de datos y banco de datos.

En el capitulo segundo, que gira en torno a‘lo que podria llamarse
«aspectos estructurales» de los sistemas automaticos de documentacién
juridica, he abordado el estudio de los datos juridicos, lo que ha impli-
cado detenerse, por un lado, en las caracteristicas juridicas y documen-
tales de la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina juridica, y, por
otro, en las propiedades y la organizacion de los ficheros que contienen
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a los referidos datos. Asimismo, en este capitulo, he abordado cuestio-
nes tales como el problema del andlisis y el formato de los documentos
juridicos, los métodos de indexacion de los documentos, los elementos
de la ecuacién de consulta (las variables, los operadores logicos
—conjuncidén, disyuncién incluyente, disyuncion excluyente y nega-
cién—, los operadores sintacticos —contigiiidad fija, contigiiidad libre,
frase, parrafo y control de orden y distancia—, los paréntesis y las fun-
ciones —de enmascaramiento, selectivas, thesaurus y de ayuda—) y las
reglas sintdcticas que rigen su uso (secuencias autorizadas).

En relacidn con lo anterior, el capitulo supone un cambio de pers-
pectiva. En €l he tratado de afrontar todas las cuestiones de naturaleza
lingtiistica que plantea el proceso de datos en lenguaje natural, en gene-
ral, y de datos juridicos, en particular. Para ello, tras aclarar el uso que
se hace en el texto de ciertos términos tomados de la lingiiistica, he pro-
curado analizar el lenguaje juridico o, mejor dicho, el vocabulario del
lenguaje de los documentos juridicos, aislando los distintos subconjun-
tos de términos que pueden distinguirse en funcion del papel y de la re-
levancia de los mismos a la hora de construir un lenguaje documental
en el campo del Derecho. Asimismo, he procurado precisar la nocién
de lenguaje documental y mostrar las distintas posibilidades de coordi-
nacion linglistica que estos lenguajes ofrecen. Todo ello desemboca,
finalmente, en un estudio pormenorizado de los thesauri. Asi, aparte
de intentar aclarar su concepto y de mostrar las clasificaciones mds im-
portantes, me he detenido en el andlisis de sus dos elementos estructu-
rales: el vocabulario (criterios de seleccion de las palabras clave, repre-
sentacion de las relaciones sintagmaticas y reglas gramaticales que le son
aplicables) y las relaciones paradigmaticas (tanto semdnticas —logicas
y sistematicas— como morfoldgicas). '

En el capitulo cuarto, he tratado de mostrar y describir un nimero
suficientemente representativo de sistemas automaticos de documenta-
cion juridica existentes y realmente operativos. Ello me ha llevado a dar
un repaso a la situacion de la informatica juridica en Italia, Francia,
Estados Unidos y Espafia. '

En el capitulo quinto, me he centrado en el estudio de la legislacion
como dato juridico. La razon de ello radica en que en la documenta-
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cion automatica de legislacion subsisten problemas y disfunciones que
no se presentan en la documentacién de los otros datos juridicos por
lo que me ha parecido oportuno otorgarles un tratamiento autonomo.
La idea principal que se recoge en este capitulo es la de que muchas de
las disfunciones que concurren en la documentacion de legislacion tie-
nen su origen en insuficiencias del objeto de la automatizacioén y no del
instrumento. Es decir, son insuficiencias del derecho y no de la infor-
matica; lo cual lleva a pensar que la contribucion informatica a la do-
cumentacién de legislacion ha llegado a un cierto limite mas alla del cual
no cabe esperar ningun cambio relevante. A partir de este planteamien-
to, se vincula a la informatica juridica legislativa tanto con la técnica
legislativa como con la informatica parlamentaria. La primera de estas
vinculaciones viene dada por el hecho de que, como se muestra en el
texto, una de las vias para superar estas disfunciones es la modificacion
de la técnica legislativa. En otras palabras, se sostiene que dentro del
test de calidad que parece que todo texto legal deberia pasar hay que
incluir también requisitos en vistas a su futura documentacion. A este
planteamiento responden los apartados de recomendaciones de técnica
legislativa que se hacen tanto en el nivel de la racionalidad lingiiistica
(destinadas a controlar, por un lado, el vocabulario utilizado por el le-
gislador, ya que de él se extraerd el vocabulario documental; y, por otro,
el tamaiio, la estructura y el contenido de los articulos, ya que éstos cons-
tituiran las unidades documento del sistema documental) como en el nivel
de la racionalidad juridico-formal (destinadas a alcanzar el objetivo de
determinar el sistema juridico vigente y, para ello, tratan, por un lado,
de eliminar el sobrante de enunciados normativos, y por otro, de con-
seguir integraciones autorizadas de los textos vigentes).

La segunda de las referidas vinculaciones viene dada porque entre
la informatica parlamentaria y la informatica juridica legislativa puede
definirse una relacion sistematica vertical, donde la primera constituye
el miembro superior y la segunda el miembro inferior. La importancia
de esta relacidn se debe no tanto a razones de tipo conceptual, cuanto
a razones de tipo estratégicos: si los parlamentos o sus servicios de do-
cumentacion empiezan a gestionar sistemas automaticos de documen-
tacion de legislacion, parece razonable pensar que serd mas facil impli-
car al legislador en la superacion de las disfunciones antes aludidas.
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Este es, pues, aparte de una introduccion, un capitulo de conclusio-
nes y un apéndice bibliografico, el esquema sobre el que se sustenta la
presente tesis. Pero aqui, no quiero dejar de referirme a dos cuestiones
que, si bien no aparecen expresamente desarrolladas en la tesis, si la sub-
yacen de manera tdcita. La primera concierne a la relevancia del tema.
No se trata, evidentemente, de justificar la importancia de la informa-
tica juridica, pues darla por supuesto no resulta ni mucho menos arries-
gado; sino mds bien de justificar la importancia de la informatica juri-
dica documental frente a otros sectores de la informatica juridica. Ello
es relevante porque, como se dice en la Introduccion, desde hace algun
tiempo, en la literatura iusinformatica se observa una cierta tendencia
a desplazar el centro de atencidn de la informatica juridica documental
a la informatica juridica decisional (sistemas expertos). De alguna de
esta literatura parece derivarse, ademas, la impresion de que los siste-
mas expertos en el campo del Derecho constituirian, de algun modo,
una superacion de los sistemas automaticos de documentacion juridi-
ca, dado que para construir un sistema experto sobre una rama del de-
recho es condicién necesaria disponer de todos los enunciados juridicos
validos que forman esa rama; esto es, es condicién necesaria haber re-
suelto el problema documental. Pero, en mi opinion, tal impresion re-
sulta engafiosa. En efecto, los sistemas expertos hasta hoy disefiados
en el campo del Derecho operan sobre subsistemas juridicos (especial-
mente seleccionados) en los que llegar a determinar el conjunto de enun-
ciados validos no se presenta como problematico. Por ello, me parece
que los sistemas expertos no superan el problema documental. Resaltar
esto es importante por una razon: con sistemas expertos o no, el objeti-
vo documental de llegar a determinar el conjunto de enunciados que
expresan el sistema juridico vigente no se ha alcanzado atin y, en conse-
cuencia, dificilmente puede hablarse de superacidn de la informatica ju-
ridica documental. Naturalmente, siempre cabe abandonar el referido
objetivo y fijarse otros nuevos, pero, en mi opinion, es importante no
olvidarse del carédcter instrumental de la informdtica y, por tanto, no
perder de vista a la demanda final. Y, en este sentido, a mi juicio, la
demanda de «documentacion automatica» es hoy por hoy. muy supe-
rior a la demanda de «interpretacion automatica».
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La segunda de estas cuestiones esta relacionada con el papel de la
teoria del Derecho dentro de la informatica juridica documental. Lo in-
teresante aqui es mostrar que cuando la informatica juridica documen-
tal se propone objetivos realmente ambiciosos, entonces ineludiblemente
se llega a un punto en el que los problemas que se presentan abandonan
el ambito técnico-informatico para situarse en el interior de la teoria
del Derecho y que es en este terreno en el que los juristas podemos con-
tribuir al progreso de este sector. Si se da un repaso somero al presente
trabajo se observara que, de manera mas o menos desarrollada, han
ido apareciendo cuestiones tales como la interpretacion de la ley y las
fuentes del Derecho, las relaciones entre los conceptos juridicos, el len-
guaje juridico, la contaminacién legislativa, la relacion entre enuncia-
do normativa y norma, los tipos de enunciados en el Derecho, los con-
ceptos de ordenamiento juridico y sistema juridico, la dindmica juridi-
cay la derogacion, etc.; todas ellas cuestiones centrales de la teoria del
derecho. Con todo ello, lo que trato de poner de manifiesto es, por un
lado, que el desarrollo de una adecuada teoria del derecho es funda-
mental para el progreso de la informatica juridica documental, y, por
otro, que ésta ultima constituye una nueva via desde la que poder abor-
dar viejos problemas, asi como un banco de pruebas para valorar la re-
sistencia de las distintas teorias juridicas.
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«La configuracion del estado de derecho en Espana:
la realidad normativa en los origenes
del constitucionalismo historico»

JOSE F. CHOFRE SIRVENT

De todos es conocido la gran cantidad de estudios que se han lleva-
do a cabo, desde diferentes enfoques, sobre la Constitucion de 1812.
Pudiera pensarse que detenerse de nuevo en el analisis de nuestro pri-
mer texto constitucional seria una tarea redundante. Sin embargo, a pesar
de la abundancia de las investigaciones realizadas, existe un aspecto que
es basico y que, sorprendentemente, no ha sido objeto de detenido ana-
lisis por los autores. Nos referimos a la configuracion del sistema nor-
mativo verdaderamente existente durante la vigencia de la Constitucion
de 1812.

La cuestion de referencia ha estado permanentemente rodeada de
gran confusion tanto en el mismo origen del constitucionalismo como
en los tiempos actuales. Por lo que se refiere al origen del constitucio-
nalismo destaca por su especial trascendencia el debate que, recién reins-
taurado el régimen constitucional en 1820, se planteo en las Cortes acerca
de si serd objeto de «ley» («decreto de Cortes con caracter de ley») o
de «decreto de Cortes» («decreto de competencia exclusiva de las Cor-
tes») el asunto relacionado acerca de si ha de volver a entrar en la suce-
sion de la Corona el sefior Infante don Francisco de Paula y S.M. dofia
Maria Luisa, gran duquesa de Luca.

Y por lo que se refiere a la actualidad téngase presente, que cuando
en los afios 1810-1814 no es posible, en puridad de conceptos, afirmar
que existen «leyes» la mayoria de los autores sefialan, sin el menor res-
peto a las formas juridicas, que durante el citado periodo las Cortes ela-
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boraron y aprobaron «leyes» y «decretos»; y otros autores vienen a de-
clarar sin el menor reparo que la «ley» es la norma «primaria y absolu-
tamente incondicional» en el ordenamiento juridico implantado en Cadiz.

Estas circunstancias, sin duda, vienen a subrayar con mayor énfasis
el alto nivel de desconocimiento que existia en la propia época y en los
tiempos actuales sobre la verdadera realidad normativa existente durante
la vigéncia de la Constitucidén de Cadiz, y el desinterés que por parte
de la doctrina se le ha dispensado. En la presente tesis doctoral nos he-
mos ocupado modestamente de evidenciar dicho desconocimiento, asi
como intentar aportar algunos elementos que contribuyan a clarificar
los aspectos confusos que han rodeado, y contintan rodeando, la con-
figuracion del referido sistema normativo.

Para alcanzar el objetivo propuesto en la realizacidén del presente
estudio, se ha creido conveniente distinguir dos partes, aunque comple-
mentarias; en primer lugar, se realiza un analisis formal basado en el
examen del cuerpo doctrinal y tedrico que subyace a las discusiones par-
lamentarias y su concrecion en el sistema normativo establecido en la
Constitucidon de Cadiz; y, en segundo lugar, se lleva a cabo un analisis
material, que se construye exclusivamente ateniéndose a la produccion
normativa verdaderamente elaborada y aprobada por las Cortes en los
diferentes periodos en los que ha estado vigente la Constitucion de 1812.
Como bien puede observarse, la ausencia de una de ambas perpectivas
de analisis dejaria el trabajo incompleto. La complementariedad es, por
tanto, ineludible; nos permitira constatar si el contenido de las disposi-
ciones constitucionales y reglamentarias, asi como su conceptualizacion,

“son observadas fielmente en la practica normativa, o si, por el contra-
rio, ésta contradice aquéllas.

Pero es que, ademas de las dos partes que integran este trabajo y
que constituyen el cuerpo principal del mismo, se ha considerado fun-
damental aportar como pruebas concluyentes de las tesis mantenidas
en este estudio un Apéndice en el que se contiene con caracter exhausti-
vo toda la produccién de normas aprobadas por las Cortes durante los
periodos 1810-1814, 1820-1823 y 1836-1837. La realizacion de este Apén-
dice constituye una novedad de indudable interés al ser la primera codi-
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ficacion de todas las normas emanadas por las Cortes en una etapa cla-
ve de transicidn del preconstitucionalismo al constitucionalismo.

Las principales conclusiones que se derivan de esta tesis doctoral son
las que a continuacion exponemos resumidamente:

Primera.—E]l nacimiento del sistema constitucional en Espafa va a
dar lugar al inicio de un largo proceso que se prolongara hasta 1837
y que producira finalmente una ruptura total con respecto al Antiguo
Régimen. Ruptura que no tiene lugar en su mas amplio sentido durante
la vigencia de la Constitucion de Cadiz, como inicialmente pudiera pen-
sarse, sino a raiz de la aprobacion de la Constitucion de 1837, que pone
fin a la transicion de la monarquia absoluta al Estado liberal.

Segunda.—Como consecuencia de la influencia que el Antiguo Ré-
gimen vino ejerciendo sobre la configuracion del sistema normativo que
surgio con la Constitucion de Cadiz, es preciso sefialar que «la transi-
cion del preconstitucionalismo al constitucionalismo» es seguramente
la mejor forma de definir, desde la perspectiva juridico politica, el pe-
riodo de referencia. Nos encontramos, pues, en una fase de transicion
entre un Estado estamental, que se encuentra apurando sus ultimos mo-
mentos de existencia, y un Estado constitucional, que, superando no
pocas ¢ importantes dificultades, lucha por consolidar su situacion. En
definitiva, pues, el Estado y el Derecho que emerge en los comienzos
&el siglo XIX pudiera decirse que suponen un «Orden juridico-politico
de transicion».

Tercera.—El fin de la transicion del Antiguo Régimen al estado cons-
titucional se refleja con caracter definitivo en la distinta configuracion
del sistema normativo. En otras palabras, con la aprobacion de la Cons-
titucion de 1837 desaparecen las diferentes clases de «decretos de Cor-
tes», y el Poder legislativo elaborara exclusivamente, como norma uni-
ca, «leyes», categoria genuina y propia del Estado constitucional.

Cuarta.—El modelo de la ley (0 mas propiamente «decreto de Cor-
tes con caracter de ley», distinguiéndolo de los demas decretos que las
Cortes tienen facultad de aprobar) que configura la Constitucién de Ca-
diz, a pesar que las Cortes ocupan una posicion de predominio absolu-
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to en la estructura del Estado, no ostenta el valor de norma suprema
del ordenamiento juridico, porque su campo de accion esta acotado por
las materias reservadas a los «decretos de competencia exclusiva de las
Cortes». La ley, por tanto, no lo puede todo, y lo que puede no es lo
mas importante. Y es mas, concurre la significativa circunstancia de que
la ley no es expresidn directa y exclusiva de la soberania nacional, ya
que para su formacion es precisa la concurrencia de la voluntad del Rey
y de las Cortes, mientras que, por el contrario, los «decretos de compe-
tencia exclusiva de las Cortes» si expresan auténticamente la voluntad
de la nacién, al no intervenir el Rey mediante la sancion.
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Principios y fundamentos del Derecho publico
del deporte

GABRIEL REAL FERRER

El deporte constituye, sin duda uno de los fendmenos sociales y eco-
noémicos mas importantes de los aparecidos en este siglo. Tanto en su
vertiente de practica personal, ocasional o cotidiana, como en su aspec-
to de espectaculo de masas, el deporte suscita el interés creciente de los
ciudadanos y en su entorno se genera un complejo entramado de rela-
ciones juridicas de singulares caracteristicas no suficientemente estudia-
das.

Por su parte, los poderes ptiblicos destinan recursos cada vez mayo-
res al atendimiento de las demandas colectivas en este campo, lo que
se traduce en la emergencia de un buen nimero de 6rganos de la llama-
da Administracion deportiva en los niveles estatal, autondmico y local.

Por si ello fuera poco como para despertar el interés de los juristas,
el deporte se organiza como un cuerpo social homogéneo dotado de su
propia normacion, configurdandose como un afinado e¢jemplo de un or-
denamiento juridico espontdneo y con pretension de autonomia. No obs-
tante, el campo de las actividades deportivas y las estrechas relaciones
existentes entre dos universos aparentemente tan dispares como son el
Derecho y el Deporte, vienen siendo cuestiones que, a salvo de notables
excepciones, son sistematicamente desasistidos por la doctrina cientifi-
ca, atenazada, por un cimulo de prejuicios que tienden a considerar
como una «cuestiéon menor» este campo del actuar humano.

Este relativo abandono tiene su reflejo en la aparatosa ausencia de
criterios seguros con los que abordar muchos de los singulares conflic-
tos que plantea el derecho deportivo, ante los cuales, se estremece la
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ortodoxia. Incluso la propia consideracion del acceso a su practica co-
mo uno de los nuevos derechos fundamentales de caracter social, se ma-
nifiesta como una cuestion escasamente debatida frente a la que las le-
gislaciones nacionales se muestran titubeantes.

En este contexto se sitia este trabajo que tiene como objetivo el co-
laborar en la construccion de un corpus tedrico que permita abordar
esta faceta de lo juridico con un suficiente bagaje conceptual. En este
sentido, el punto de mira se centra en las responsabilidades que, al res-
pecto, atafien a los poderes publicos y en intentar alumbrar los princi-
pios que inspiran a la que ¢s su herramienta de intervencién en la mate-
ria: El Derecho Publico del Deporte.

Desde el punto de vista sistematico, el trabajo se estructura en cua-
tro capitulos. El primero se destina a fijar conceptualmente lo que, de
suyo, constituyen las premisas para abordar el analisis de la cuestion,
a saber, ;qué debemos entender por deporte?, ;cdmo se estructura so-
cialmente?, ;qué caracteres distinguen al ordenamiento juridico que le
resulta propio?, y, por ultimo, ;como se articulan las relaciones entre
esos dos complejos normativos que son el deporte y el derecho del Es-
tado? También se adelanta una definicién, en este primer capitulo, de
lo que entendemos por Derecho Publico del Deporte: aquel conjunto
normativo constituido por las disposiciones emanadas de los distintos
poderes publicos, mediante las que se imponen u orientan las conduc-
tas de los agentes deportivos en un sentido comunitariamente relevante.

El capitulo segundo se destina al analisis comparado de distintos sis-
temas juridico-deportivos nacionales que, por una u otra razon, resul-
tan relevantes en el contexto econdmico-social en el que se incardina
nuestro modelo de intervencion. Los sistemas examinados son: Fran-
cia, Gran Bretafia, Alemania, Italia, Estados Unidos, Canada y Australia.

En el tercero de los capitulos se establecen los antecedentes de nues-
tro actual modelo deportivo rastreando las actuaciones publicas reali-
zadas en nuestro pais y deteniéndose, singularmente, en el modelo rigu-
rosamente intervencionista que periclita con la Constituciéon del 1978.
Se analiza aqui, también, la «transicion deportiva» que, plagada de di-
ficultades, debe concluir con la aprobacion de la Ley del Deporte de 1990.
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El cuarto y ultimo capitulo tiene por objeto la descripcion de los ras-
g0s mas caracteristicos de nuestro actual Derecho Publico del Deporte
desde la dptica constitucional, destinandose buena parte del mismo al
estudio de la naturaleza e intensidad de las obligaciones publicas en el
sector y a adelantar criterios en torno a los complejos mecanismos de
atribucion de competencias entre las distintas instancias publicas. Fi-
nalmente se justifica el titulo del trabajo tratando de explicitar alguno
de los principios inspiradores de este particular cuerpo normativo.

267






El Régimen juridico de la prestacion por desempleo en
el ordenamiento espaiiol

CARMEN VIQUEIRA

La gravedad del fenoémeno del desempleo estd, sin duda, presente
en la conciencia social, sobre todo en nuestro pais que ostenta la tasa
de paro mas alta y la tasa de actividad mds baja de Europa. Por lo de-
mas, el problema del desempleo ha sido acometido, por lo que a la po-
litica social se refiere, en torno a dos lineas de actuacion. Por una par-
te, procurando la creacién de empleo, y, por otra facilitando protec-
cion frente a la situacidon de necesidad que ¢l desempleo genera. La difi-
cultad constatada que conlleva la primera linea apuntada hace que
aumente, para los trabajadores y para los operadores juridicos, la im-
portancia de la proteccion otorgada por la Seguridad Social.

El trabajo analiza pormenorizada y unitariamente el régimen juri-
dico de la mas genuina de las medidas previstas en el sistema espafiol
de la Seguridad Social con aquella finalidad: la prestacion por desem-
pleo en el nivel contributivo de la proteccidn.

La reforma legislativa operada en 1984 mediante la promulgacién
de la Ley de Proteccidon por Desempleo, si bien no ha supuesto un cam-
bio radical en el tratamiento tradicional del tema, si ha venido a alte-
rar, sin embargo, numerosos y fundamentales aspectos de la normativa
precedente. Este hecho, unido a la novedad de la regulacidén normativa
y a la ausencia de trabajos de investigacion con un tratamiento unitario
y completo, asi como de lineas jurisprudenciales asentadas, justifica,
sobradamente, el estudio de un tema que se ha convertido en objeto per-
manente de debate en las sociedades occidentales.

Por la propia naturaleza de su objeto, ¢l estudio presenta un conte-
nido netamente juridico y referido exclusivamente el derecho espafiol.
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Por ello, tras una previa y deliberadamente esquematica reflexion acer-
ca de la configuracion del fenomeno del paro, que desemboca en la des-
cripcioén de los distintos sistemas institucionales de proteccion, se entra
directamente en el examen del régimen juridico de la prestacion.

En contra de lo que a primera vista pudiera parecer, y pese a la sus-
tancial mejora que, por lo que se refiere a técnica legislativa, ha supuesto
la Ley de Proteccién por Desempleo, el régimen juridico de esta institu-
cion plantea multitud de problemas que, contemplados aisladamente,
como se ha venido haciendo en relacion con alguno de ellos, son de di-
ficil solucién por la deficiencia que implica la ausencia de una perspec-
tiva de conjunto de dicho régimen juridico, dada la interconexion exis-
tente entre los diversos aspectos que lo configuran. Cifiéndonos a los
problemas fundamentales, huyendo, pues, de una mera descripcion li-
neal del contenido del trabajo, pueden destacarse los siguientes aspectos.

La determinacion de los sujetos protegidos ha obligado ha adentrarse
en esos «temas limite» entre el derecho del Trabajo y otras disciplinas
juridicas (como, por ejemplo, sucede con los emigrantes retornados o
los penados liberados), y ha exigido una labor de clarificacion de la muy
profusa normativa reguladora de los regimenes especiales. Se obtiene
asi, frente a la aparente claridad normativa en la delimitacion del ambi-
to de la proteccion, un complejo panorama no solo de inclusiones y ex-
clusiones, sino también de gradaciones en cuanto al nivel de efectividad
de la cobertura.

Los sujetos incluidos en el &mbito de proteccion y su determinacion
ha requerido, por otra parte, que se lleve a cabo una compleja labor
de delimitacion de la situacidn legal de desempleo, y, por tanto, el exa-
men pormenorizado de las distintas situaciones que la ley enumera, asi
como de los medios acreditativos de estas, tras el cual se pone de mani-
fiesto que la nueva normativa, pese a su pretendida exhaustividad, ado-
lece de graves lagunas.

Desde una Optica organicista, se plantea la problematica que conlle-
va cada una de las fases por las que atraviesa la vida de la prestacion
desde su nacimiento, procediendo a la clarificacién de determinados as-
pectos procedimentales insuficientemente tratados en la normativa. Cabe
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aqui destacar la tarea de sistematizacion de las causas de extincidén y
suspension, a partir de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social. Se distingue, por un lado, aquellas suspensiones o extinciones
que traen su causa de la particular situacién del desempleado frente al
mercado de trabajo, y, por otro, aquellas otras que tienen una clara na-
turaleza sancionadora. Con base en esta distincion, se efectia también
el andlisis de los muy distintos efectos juridicos que en cada caso se si-
guen, en especial, con respecto a la eventual reanudacion del derecho
a la prestacion.

Especialmente clarificadora resulta la construccion que se realiza de
una teoria unitaria en orden a la solucién de la concurrencia o acumu-
lacidn de suspensiones, ante la absoluta imprevision normativa al res-
pecto. Alli, tras realizar un original disefio de la tipologia de la acumu-
lacidn de suspensiones, distinguiendo, por un lado, la acumulacién por
interseccion frente a la acumulacidn por inclusidn, y, por otro, la acu-
mulaciéon homogénea frente a la acumulacion heterogénea, se analiza
¢l momento y el modo en que ha de producirse la reanudacidn del dere-
cho, asi como la cuantia y duracion de la prestacion reanudada.

Tras exponer la dinamica general de las reglas que rigen la determi-
nacién de la cuantia y duracién de la prestacion (esto es, qué cotizacio-
nes son computables, cdmo se delimita el periodo previo de cotizacién
y el periodo en el cual las cotizaciones deben encontrarse comprendi-
das), se aborde el tratamiento de aquellas otras prestaciones que po-
drian calificarse de complementarias de la de desempleo (asistencia sa-
nitaria, abono de cuotas a la seguridad social, acciones especificas de
formacion, perfeccionamiento, orientacion y reconversion profesionales).

Finalmente, se realiza un exhaustivo y pormenorizado estudio de los
supuestos de compatibilidad o incompatibilidad de la percepcidn de es-
ta prestacion con la obtencién de otras prestaciones de la seguridad so-
cial o con el trabajo lucrativo.

La solucion de éstas y otras cuestiones constituyen el objeto del tra-
bajo, pero éste no se limita a una mera descripcion y resolucion de pro-
blemas puntuales. De €]l pueden extraerse consideraciones generales tanto
de lege data como de lege ferenda. En este sentido, se denuncia y se
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aprecia a lo largo del trabajo la inadecuacion del sistema de proteccion
vigente. Como se sabe, tradicionalmente, la normativa ha venido man-
teniendo un sistema de proteccidén deudor del mas genuino esquema del
seguro, y cuya funcionalidad se cifie a las situaciones de paro friccio-
nal, resultando, por tanto, inadecuado para la proteccion de cualquier
otro tipo de desempleo. De aqui que se ponga de manifiesto que la muy
distinta configuracién del fenomeno del desempleo, caracterizado aho-
ra por su intensidad y por originar situaciones de prolongada perma-
nencia en el tiempo, debiera haber encontrado como respuesta una con-
secuente remodelacion del mecanismo de la proteccidn.
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