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XXV ANIVERSARIO DE LA ASOCIACION
IBEROAMERICANA DE DERECHO ROMANO

Fue en la primavera de 1994, reunidos en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo, cuando un destacado grupo de romanistas espafioles e
iberoamericanos decidieron crear la Asociacién Iberoamericana de Derecho
Romano (AIDROM), preocupados por la supervivencia de la materia del De-
recho romano y coincidiendo con un momento en el que se discutia acerca del
lugar que debia ocupar su contenido en la formacién del jurista. Este proyecto
tenia un doble objetivo: por un lado, reunirse anualmente romanistas espafioles
e iberoamericanos, indistintamente en la peninsula ibérica o en el continente
americano, para intercambiar informacién relevante acerca de la evolucién de
la materia y, por otro, el estudio y difusién del Derecho romano, tanto en su
sentido estricto como en el ambito de la tradicién juridica romanistica y su
proyeccion en la legislacion europea e iberoamericana.

La AIDROM fue constituida por tiempo indefinido, mediante la corres-
pondiente acta fundacional de la Asociacion otorgada en Oviedo, el 22 de abril
de 1994, e inscrita en el Registro de Asociaciones del Ministerio del Interior,
el 5 de julio del mismo afio, nimero de registro 134.360. Han pasado veinti-
cinco afios de aquella inicial reunion de entusiastas profesores romanistas y de
su constitucion formal, habiéndose convertido en una Asociacion consolidada,
asentada y llena de retos para el futuro. Para conmemorar el 25.° aniversario de
su creacion se ha regresado a la Facultad de Derecho de Oviedo, cuna de su
nacimiento, en donde han tenido lugar diferentes eventos en recuerdo de tal
efeméride. En la actualidad, la AIDROM continda desarrollando su actividad
con gran vitalidad, cuenta con méas de 250 asociados, y con la incorporacién
constante de nuevos romanistas, tanto europeos como iberoamericanos.
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Desde sus inicios, afio tras afio, la AIDROM ha venido celebrando un
congreso internacional en los que se han abordado materias de interés comun,
y en los que el conjunto de sus estudiosos han concentrado sus sinergias para
realizar investigaciones serias y rigurosas que fortalecieran su conocimiento y
facilitaran su divulgaciéon. Las materias abordadas en las distintas convocato-
rias han sido: La recepcion del Derecho romano, (Granada, 1995); La recep-
cion del derecho de obligaciones, (Murcia, 1996); La recepcion del derecho
romano, especialmente referida a Espaiia y a los paises iberoamericanos, en
materia de derecho de personas y proceso, (Leon, 1997); El derecho romano
de sucesiones y su recepcion en Iberoamérica (Ourense, 1998); Los Derechos
reales, (Buenos Aires, 1999); La prueba y los medios de prueba: de Roma al
Derecho moderno, (Madrid, 2000); La responsabilidad civil: de Roma al De-
recho moderno, (Burgos, 2001); A autonomia da vontade e as condigdes ge-
rais do contrato. De Roma ao direito atual, (Fortaleza, 2002); El derecho de
familia. De Roma al derecho actual, (Huelva, 2003); El Derecho penal: de
Roma al derecho actual, (Alicante, 2004); O direito das sucessoes: do Direito
Romano ao direito actual, (Coimbra, 2005), El Derecho Comercial: de Roma
al Derecho Moderno, (Las Palmas de Gran Canaria, 2006); Investigacion y
docencia en Derecho romano, (Toledo, 2008); O sistema contratual romano:
De Roma ao Direito actual, (Lisboa, 2009), El derecho de obligaciones: De
Roma al Derecho moderno, (Buenos Aires, 2010),; O Direito de Familia, de
Roma a atualidade, (Belém do Par4, 2011),; Fundamenta Ivris. Terminologia,
Principios e Interpretatio: De Roma a la Actualidad, (Almeria, 2012); Poder
e Direito, (Lisboa — Evora, 2013); La actividad de la banca y los negocios
mercantiles en el Mare Nostrum, (Murcia — Cartagena, 2014); Derecho de
obligaciones: la importancia del derecho romano en la época contempordnea,
(Bolonia-Révena, 2015); As Relagées Comerciais: A Contribugdo de Roma a
Globalizacao Contempordnea, (Belém do Par4, 2016); Fundamentos del De-
recho Sucesorio Actual, (Barcelona, 2017); A locatio-conductio influéncia nos
direitos atuais, (Oporto, 2018); y Fundamentos romanisticos del derecho de la
Union Europea 'y de los Paises Iberoamericanos, (Oviedo, 2019).

Sin embargo, quien realmente hace grande a la AIDROM son sus asocia-
dos; han sido muchos los romanistas que han estado vinculados a la Asocia-
cién, pero que, lamentablemente, nos han abandonado por causas naturales;
para todos ellos un emocionado recuerdo y un sincero agradecimiento
(g.e.p.d.). También, con sincera gratitud, el reconocimiento cordial a quienes
han dedicado su tiempo y su esfuerzo para que la Asociacién alcanzase su
mayor visibilidad tanto nacional como internacional, a los Profesores Justo
Garcia Sanchez y Armando Torrent Ruiz, Presidentes de Honor de la AIDROM,

14
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sin olvidar el trabajo constante y la absoluta dedicacion de la Profesora Car-
men Lépez-Rendo Rodriguez, que desde el primer dia ha ejercido sin tacha
alguna como Secretaria y Tesorera. A todos ellos, nuestro cordial agradeci-
miento.

Como consecuencia del impulso de todos sus asociados, la AIDROM ha
conseguido en sus 25 afos de vida ser una institucion perfectamente integrada
en el entorno académico universitario, aceptada como uno de los motores fun-
damentales de la investigacion y el estudio del Derecho romano, consolidada
como referente romanistico y reconocida como espacio abierto para el inter-
cambio de ideas, experiencias, proyectos e inquietudes, sin soslayar que ha
llegado a convertirse en uno de los principales agentes de internacionalizacién
de la ciencia romanistica. En definitiva, la AIDROM ha logrado convertirse,
pese a las dificultades iniciales, en un elemento configurador de la esencia del
Derecho romano. Para concluir, s6lo nos queda desear que en los proximos 25
afios la relacion entre el Derecho romano y la AIDROM sean tan fructiferos
como los que se han conmemorado en Oviedo.

ALFONSO MURILLO VILLAR

Presidente AIDROM
Catedrdtico de Derecho Romano
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El presente libro tiene como propdsito ofrecer un reconocimiento a la
labor cientifica y académica de Don Justo Garcia Sdnchez (Ciudad Rodrigo,
Salamanca, Diciembre 1946), Catedratico de Derecho Romano de la Universi-
dad de Oviedo, excelente profesor universitario, hombre erudito, culto, que ha
formado a mds de 40 promociones de licenciados y graduados en derecho, e
incansable e infatigable investigador, lo que le ha convertido en un gran refe-
rente internacional en la disciplina. Su capacidad de esfuerzo y trabajo han
sido insuperables, con jornadas laborales que abarcaban todos los dias de la
semana, incluidos sabados, domingos, fiestas de guardar y vacaciones. Sus
estancias y visitas a bibliotecas, archivos nacionales e internacionales han sido
innumerables, reflejaindose todas ellas en sus investigaciones cientificas.

Su faceta como profesor ha sido brillantisima, preocupado siempre por
sus discipulos y por la docencia universitaria. Todos sus alumnos —entre los
que me encuentro— se acuerdan de su primer profesor de la carrera de Derecho,
que dominaba el latin como el castellano y recitaba la ley de las XII Tablas
como cualquier ciudadano romano, y cuya bondad, dedicacion, capacidad de
trabajo y forma de ensefiar han hecho que le recuerden como un hombre bueno
y un gran ejemplo a seguir.

En un momento de amplia discusioén acerca del lugar que ocupaba la
materia del Derecho Romano y su recepcion en Europa dentro de los Planes de
estudio de la licenciatura de Derecho, en la primavera del afio 1994, el profesor
Garcia Sanchez tuvo la gran idea, junto con el profesor Don Gerardo Turiel de
Castro (), de poner en marcha un proyecto desde Oviedo, que perseguia
un doble objetivo: 1) servir para una reunién anual de los romanistas ibe-
roamericanos con convocatorias indistintas en la Peninsula y en el continente

17



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

Americano, 2) reunir diferentes estudios que enriquecieran los conocimientos
relativos a la recepcion del Derecho Romano.

Fruto de este proyecto fue la constitucién en Oviedo el dia 22 de abril
de 1994 de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano, cuyos fines
son: a) El estudio y difusién del Derecho Romano, tanto en su sentido estricto,
como en el ambito de la tradicion juridica romanistica y su proyeccion en la
legislacion europea e iberoamericana. b) La realizacion de todas las activida-
des conducentes al cumplimiento de dicho fin. ¢) El mantenimiento de relacio-
nes cientificas a través de congresos, seminarios, cursos y publicaciones.
d) Cualquier otro tendente al cumplimiento de los fines de la asociacion, y una
particular colaboracién con entidades juridicas de Espafia e Iberoamérica.

Durante més de 15 afios, Don Justo Garcia Sdnchez vino siendo el presi-
dente de la Asociacidon Iberoamericana de Derecho Romano, sucedido en el
cargo por otro excelente romanista de gran reconocimiento internacional y
Catedréatico de Derecho Romano, que le precedi6 en la citedra de la Universi-
dad de Oviedo, Don Armando Torrent Ruiz, ambos actualmente Presidentes de
Honor de esta Asociacion.

Intentaré reproducir en estas breves paginas, el inmenso curriculum vitae
del homenajeado, que tiene su inicio con la Licenciatura en Derecho por la
Universidad Complutense de Madrid, superando el examen de licenciatura
el 6 de julio de 1973. Se doctoré en Derecho por la Universidad Auténoma de
Madrid el 7 de diciembre de 1974. Se licenci6é y doctor6 en Teologia por la
Universidad Pontificia de Salamanca el 7 de marzo de 1971 y el 26 de junio
de 1991, respectivamente. Se licencid y doctoré en Derecho Candnico por la
Universidad Pontifica de Salamanca el 6 de abril de 1992 y el 25 de febrero
de 1999. Se diplomd6 en Derecho Agrario por la Asociacion Espafiola de
Derecho Agrario el 27 de julio de 1974. Obtuvo la Diplomatura en Ciencias
Medievales por la Pontificia Universita Antonianum de Roma el 2 de marzo
de 1993 y en Derecho Canénico Matrimonial por C. C. D y D S-Vaticano.
Roma el 27 de febrero de 1990.

Su carrera universitaria y docente la desarroll en la Universidad Auténoma
de Madrid como Profesor Ayudante y Adjunto durante los cursos 1973 a 1976;
en la Universidad de Extremadura y Salamanca como Profesor Agregado Nu-
merario, y en la Universidad de Oviedo con la categoria de Catedritico de
Universidad desde el afio 1979 hasta septiembre del afio 2019. Mds de 46 afios
de dedicacién docente e investigadora, habiendo obtenido el reconocimiento
maximo de tramos docentes que concede el Ministerio de Educacién y Ciencia
y la Universidad de Oviedo.
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Desempeii6 su actividad investigadora en el Istituto di Diritto Romano de
Genova-Italia, con el profesor Carlos Castello; en la Universidad Sapienza de
Roma, con el profesor Giovanni Pugliese; en el Leopold Wenger Institut de la
Universidad de Munich con el profesor Dieter Norr; en la Universidad de la
Sorbonne-Paris con el profesor Jean Gaudemet; en la Universidad de Coimbra,
con el profesor Manuel Augusto Rodriguez, Director del Archivo, asi como en
la Biblioteca Nacional de Paris y la de Cujas, la Biblioteca de Arte y Arqueo-
logia de Parfs, los archivos nacionales de Paris, el del Chateau de Vincennes,
Hopitaux de Paris, la Biblioteca Mejanes de Provenza, el Archivo Secreto, la
Biblioteca Apostélica Vaticana, la Biblioteca Nacional Alexandrina de Roma,
la Biblioteca dell’Istituto di Diritto Romano Comparato de Roma, asi como en
el Seminario di Diritto Romano della Universita della Sapienza, la Biblioteca
de la Universidad Gregoriana, y otros archivos y bibliotecas espafiolas.

Es autor de mds de 30 monografias, mas de 140 articulos publicados en
revistas de reconocido prestigio nacionales e internacionales, asi como de
otras publicaciones, recensiones, colaboraciones en diccionarios, etc. Su acti-
vidad investigadora fue reconocida con seis sexenios, el midximo de tramos
concedido por el Ministerio de Educacién y Ciencia.

Fue nombrado miembro del Consejo asesor de la Revista Espafiola de
Derecho Candnico desde 1999; de 1a Revista Juridica de Asturias, desde 1987;
de la Revista Studium Ovetense desde 2007, asi como del Consejo de Direc-
cion de la Revista General de Derecho Romano, Iustel desde 2004, y de la
Revista RIDROM, desde su creacion.

Su trayectoria profesional le ha merecido el nombramiento de Académi-
co correspondiente de la Real Academia de la Historia de Madrid desde el
afio 1991, asi como los de miembro numerario del Real Instituto de Estudios
Asturianos desde el afio 1996, Académico de Numero de la Academia Asturia-
na de Jurisprudencia desde el afio 1986, Miembro de Numero del Centro de
Estudios Mirobrigense de Ciudad Rodrigo desde 1991, Académico correspon-
diente de la Lusitanae Academiae Historiae de Lisboa desde el afio 2007,
Académico correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
laciéon de Madrid desde el afio 2000, de la que era socio colaborador desde
1974; Miembro del Centro de investigacao Professor Doutor Joaquim Verissi-
mo Serrao de Santarem, Portugal, y Director de la coleccidn de investigacio-
nes en ciencias sociales y juridicas del Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Oviedo desde el 21 de marzo de 2015.

Ha intervenido en més de 100 congresos nacionales e internacionales con
ponencias y comunicaciones, e impartido docencia en seminarios y cursos de
doctorado en diferentes universidades espafiolas y extranjeras.
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Su capacidad de trabajo y su profunda dedicacion a la Universidad le
llevaron a asumir tareas de gestion universitaria, habiendo desempenado el
puesto de Director de Departamento de Derecho Romano desde 1979 a 1986,
de Vicedecano de la Facultad de Derecho en el afio 1980, de Decano de 1986
a 1989 y en los cursos 1992 a 1996, y de Director del Departamento de Cien-
cias Juridicas Bésicas durante el curso 1991-1992. Ademais fue Presidente de la
Asociacion de Catedraticos de la Universidad de Oviedo de 1986 a 1988, de la
Junta Electoral Central de la Universidad de Oviedo de 1986 a 1989 y de 1992
a 1996 participando como miembro de la Junta de Gobierno de 1987 a 1989 y
de 1993 a 1996 de la Mesa del Claustro en representacion de Doctores en el
afo 1986, y del Claustro de la Universidad de Oviedo de 1986 a 1996, de 2000
a 2004 y de 2008 a 2012.

A todo ello hay que afiadir que, durante los afios 1994 a 1997 compatibi-
liz6 su quehacer universitario con el nombramiento como Magistrado suplente
en la Audiencia Provincial de Asturias.

Creo que con lo ya destacado se da una idea al lector de que nos encon-
tramos ante un gran jurista, magnifico profesor, brillante investigador y traba-
jador infatigable. Pero, es més, su curriculum continda.

Este afio en el que Don Justo Garcia Sanchez se jubila y cesa como pro-
fesor emérito de la Universidad de Oviedo, se cumple el XXV aniversario de
la creacion de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano. Es sin duda,
el mejor momento para que un grupo de compaiieros, como muestra de respe-
to, admiracion, agradecimiento y estima hacia su persona, le brinde un peque-
fio reconocimiento a su labor cientifica y académica, con la elaboracién de este
libro que lleva por titulo: Fundamentos romanisticos del Derecho Europeo e
Iberoamericano.

En el presente libro se recogen los trabajos elaborados por un importante
grupo de compaieros, amigos y discipulos, profesores de Historia del Dere-
cho, de Filosofia del Derecho y especialistas en Derecho Romano de todo el
mundo: Espaiia, Portugal, Holanda, Francia, Italia, Letonia, Polonia, Argenti-
na, Brasil, México, Perd, etc., cuyas aportaciones, por la variedad y calidad de
sus contenidos, serdn de gran utilidad para toda la doctrina nacional e interna-
cional. Los contenidos de los trabajos cientificos versan sobre los fundamentos
romanisticos de diversas materias que afectan al derecho de obligaciones y
contratos, derechos reales, persona y familia, sucesiones, proceso, derecho pu-
blico y tradicién romanistica.

Como colofén de esta presentacion, deseo agradecer a todos los autores
sus contribuciones cientificas que han hecho posible que este libro sea una
realidad, asi como a la Universidad de Oviedo en la persona de su Rector Don
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Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado Don Manuel Tuero Secades y todo
su equipo, quienes han apoyado de forma incondicional tanto econémicamente
como con su paciencia y buen hacer, la edicion de este libro homenaje.

Y, como no, mostrar igualmente mi agradecimiento al Profesor D. Pedro
Resina Sola, Catedratico de Derecho Romano de la Universidad de Almeria,
asi como a la Profesora Dofia Maria José Azaustre Fernandez, Profesora Ayu-
dante Doctor de la Universidad de Oviedo, por su ayuda inestimable y desinte-
resada en las correcciones y unificacion de los trabajos aqui contenidos.
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CARMEN LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ

Profesora Titular de Derecho Romano
Secretaria de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano
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CONSIDERACIONES SOBRE LA PROFESSIO IURIS
EN LA REGULACION EUROPEA DE SUCESIONES

Considerations about the professio iuris in European inheritance regulation

BELEN FERNANDEZ VizcAaiNO
Universidad de Alicante

Resumen: El Reglamento (UE) n.° 650/2012 recoge como uno de sus criterios la
professio iuris por el testador con fundamento en las professiones legis medievales, ya que
del ius commune medieval se tomaron en las distintas codificaciones europeas sus concep-
tos fundamentales, sus principios y su metodologia, sin cuya cobertura no hubiera sido
posible establecer una eleccion de ley en una sucesion mortis causa supraestatal.

Palabras claves: lus comune, professio iuris, herencia, mortis causa, Union Europea.

Abstract: Regulation (EU) n.° 650/2012 collect as one of your criteria the professio
iuris by the testator who, has its foundation in the professiones legis, since the medieval
ius commune were taken in the different European codifications their fundamental con-
cepts, their principles and its methodology, without whose coverage it would not have been
possible to establish a choice of law in a succession mortiscausa supra-state.

Keywords: lus commune, professio iuris, inheritance, mortis causa, European Union.

SumaRrio: [.-Introduccién. II.—Criterios unificadores de la sucesién mortis causa supranacio-
nal en la Unién Europea. II.1. El criterio preferente de la professio iuris. II.2. Antecedentes his-
téricos de la professio iuris. III.—Proyeccidn del ius comune en el reglamento 650/2012 de la Unién
Europea.
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I. INTRODUCCION

El Reglamento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa 'y a la creacion de
un certificado europeo!, en vigor desde agosto de 2015, es la respuesta del
derecho europeo a una necesidad social que nace de los cada vez mas frecuen-
tes movimientos geogréficos supraestatales, sobre todo tras la creacion de la
ciudadania de la Unién por el Tratado de Maastricht de 1992, cuya piedra
angular la constituye el derecho de las personas a circular y residir libremente
dentro de la Unién Europea; esta normativa viene a ser completada con la
puesta en marcha de una pagina web en la que es posible consultar, en las dis-
tintas lenguas de la UE, el Derecho interno e internacional de los Estados
miembros con relacion al Reglamento 2.

Si bien, a efectos de estudio se debe tomar en consideraciéon que Dina-
marca, Irlanda y Reino Unido no participan en el Reglamento 650/2012, como
se recoge en los Considerados 82 y 83 del mismo?>.

' Con relacién a la aplicacién inter partes o erga omnes del Reglamento, vid. TOMAS ORTIZ DE LA
ToRrRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves reflexiones (y algunas digre-
siones) desde una perspectiva espafiola», Revista Juridica de Asturias, 37, 2014, pp. 99 ss.; CARRASCOSA
GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, Comares,
Granada, 2014, pp. 10-23; BoNoM1, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al
Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, Pamplona, Aranzadi, 2015, pp. 44 ss.; IGLESIAS
BUIGUES, J.L.-PALA0 MORENO G. (dir.), Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE)
65072012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 155 ss.; CALVO CARAVACA A. L.-CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Derecho Internacional Europeo, I, Comares, Granada, 2018, pp. 53 ss.

2 Segun el articulo 1 del Reglamento 650/2012 quedan excluidas de su dmbito de aplicacién cues-
tiones de Derecho publico como los asuntos relacionados con impuestos sucesorios, aduanas o adminis-
trativos, asi como otras materias de derecho sustantivo como el Derecho de persona, de familia, de socie-
dades, de bienes o de carécter registral, vid. TOMAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo
sobre sucesiones y testamentos: breves reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espafio-
la», cit., p. 103; BoNnoMI, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamen-
to (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 61 ss.; PALAO MORENO, G., «Cap. I Ambito de apli-
cacion y definiciones» en Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit.,
pp- 31 ss.; RODRIGUEZ BENOT, A., Manual de Derecho internacional privado, Madrid, Tecnos, 4.* ed.,
2017, pp. 237 ss.; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado, Alicante,
ECU, 3.%ed., 2018, pp. 481 ss.

3 Sobre esta cuestion se posicionan BoNoM, A.-WAUTLET, P. en El Derecho europeo de sucesiones,
Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 42 s., lamentando la decisién
de Reino Unido e Irlanda de no participar en el Reglamento, pues es la pérdida de una oportunidad de
construir puentes entre los sistemas sucesorios del common law y aquellos basados en el derecho civil, lo
que no se ha producido por las reticencias de estos Estados a permitir la aplicacion de una ley sucesoria
extranjera en sus asuntos econémicos, asi como por el rechazo al enfoque unitario del texto en lugar del
método dualista de los sistemas del common law. Vid. a este respecto ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A.,
«El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves reflexiones (y algunas digresiones) desde
una perspectiva espafiola», cit., pp. 102 ss.
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El objetivo de esta normativa europea es someter la sucesién por causa de
muerte a una Unica autoridad, con independencia de su caracter internacional,
evitando la fragmentacién sucesoria, esto es, que una variedad de leyes sean
aplicables a distintos aspectos de una misma sucesion, emitiendo resoluciones
contradictorias *; asimismo, trata de garantizar que las disposiciones dictadas en
un Estado miembro de la Unién Europea sean reconocidas en el resto de Esta-
dos, sin necesidad de establecer un procedimiento especial de transferencia®.

A este respecto, cabe destacar la creacion de un certificado sucesorio euro-
peo (CSE), no obligatorio, que expedido por la autoridad que tramita la sucesién
es utilizado por los herederos, legatarios, ejecutores testamentarios y administra-
dores de la herencia para probar su condicion de sujetos de la herencia y ejercer
sus derechos o facultades en otros Estados miembros de 1a Unidn; el CSE sera
reconocido por todos los Estados de la Unién Europea sin necesidad de procedi-
miento especial alguno, vid. articulos 62 y ss. Reglamento 650/2012°.

Asi, el objetivo del legislador europeo con el Reglamento 650/2012 estd
centrado en garantizar, a través de su vocacion universal como regulador de la
sucesion, que aquéllas con caricter transfronterizo se sometan a una ley tnica
y a una sola autoridad, en interés a dar un elemento juridico que proporcione
una mayor colaboracién y coordinacién entre los sistemas juridicos europeos
en este ambito; pues hasta la aprobacion de este instrumento habia disparidad
de soluciones a los diferentes supuestos sucesorios ’, bien por la existencia de
Estados con una vision dualista, sometiendo la sucesion mobiliaria a la ley del
dltimo domicilio y la sucesién inmobiliaria a la ley del lugar de situacién de
los bienes, o bien por ser partidarios del sistema unitario, més propia de la

4 Establece el Reglamento 650/2012 en su articulo 23 el &mbito de aplicacién material de la Ley
establecida segtin los criterios del Reglamento a la totalidad de la sucesién. Vid. CARRASCOSA GONZA-
LEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., pp. 148-167
ss.; AZCARRAGA MoNzoNT s, C., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones internacionales. Comentarios
al Reglamento (UE) 650/2012», cit., pp. 161 ss.

> ToMmAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves
reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espafiola», cit., pp. 124 ss.

¢ ToMmAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves
reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espafiola», cit., p. 127; Bonom1, A.-WAUTLET, P.,
El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012,
cit., pp- 599 ss.; CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio
2012. Andlisis critico, cit., pp. 317 ss. y 148 ss.; CALvVO VIDAL, L.A., El certificado sucesorio europeo,
Madrid, La Ley, 2015, pp. 33 ss.; ESPINEIRA SoToO, 1., «Cap. VI Certificado sucesorio europeo» en Suce-
siones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 21 ss.; LOPEZ-TARRUELLA
MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado, cit., pp. 503 ss.

7 ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves
reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espafiola», cit., pp. 105 ss.
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tradicion romanista®, o incluso por diferencias entre los Estados miembros
sobre la ley aplicable segtn su propia Ley interna.

Esta novedad legislativa, como opina Murillo®, proporciona unas direc-
trices facilitadoras del proceso hereditario, tanto en su vertiente legal como
testamentaria, conservando los Estados miembros sus competencias en regula-
cion material de la herencia, si bien no es suficiente desde la perspectiva de la
armonizacion legislativa pretendida, pues en la actualidad no existen en toda la
Unién Europea proyectos rigurosos cuya finalidad sea conseguirla respecto del
Derecho de sucesiones '°.

Lo que se puede observar en el éxito limitado de los proyectos internacio-
nales que han tratado de unificar la materia sucesoria, asi, el Convenio de 1961
sobre la forma de las disposiciones testamentarias es el que mas ratificaciones
obtuvo, por el contrario el Convenio de 1973 sobre la administracion interna-
cional de sucesiones y el Convenio de 1989 sobre la ley aplicable a las suce-
siones internaciones no lograron esos resultados positivos, todos ellos elabora-
dos por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, situacién
a la que ha venido a dar solucién el Reglamento 650/2012 que ordena median-
te normas uniformes la sucesion transfronteriza de los ciudadanos de los Esta-
dos miembros sometidos al mismo '".

II.  CRITERIOS UNIFICADORES DE LA SUCESION MORTIS CAUSA
SUPRANACIONAL EN LA UNION EUROPEA

En este sentido, el Reglamento 650/2012 establece unos criterios para
determinar la ley aplicable !2, sustituyendo las normas de conflicto en las suce-

8 CALvO CARAVACA A.L.-CARRASCOSA GONZALEZ, J., en Derecho Internacional Europeo, I, cit.,
p. 36, realizan una prelacién de familias juridicas en el mundo, entre las que destacamos, por ser de
influencia en Europa en primer lugar la familia romano-germénica y la familia juridica de la Common
Law, si bien, en el viejo contienen existen también otros sistema nacionales de dificil clasificacién como
los expaises soviéticos o la propia Rusia, e incluso sistemas juridicos hibridos, con caracteristicas de la
familia romano-germanica y de la Common Law, como es Escocia.

® MURILLO, A., «La influencia del Derecho de familia en la posicién del conyuge supérstite en el
orden de llamamientos en la sucesion ab intestato: evolucion histérica», en Fundamentos del Derecho
sucesorio actual, Madrid, 2018, pp. 493 ss.

10 RODRIGUEZ BENOT, A., Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 225.

' No obstante, como afirman BoNomI, A.-WAUTLET, P., en El Derecho europeo de sucesiones,
Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 41 ss., tanto el Convenio
de 1961 como el de 1989 han servido de fundamento al Reglamento 650/2012 a pesar de su poca aplica-
cién préctica.

12 Una cuestion conexa a la regulacion de la ley aplicable, a la que haremos referencia brevemente
por no ser objeto de este trabajo son los foros de competencia judicial internacional, que se presentan en
el Reglamento con una estructura jerarquica; en primer lugar, se encuentra el foro de la nacionalidad del
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siones internacionales vigentes en los Estados miembros %, lo que se puede
extraer del Considerando 37, que hace referencia tanto a la seguridad juridica
como a normas de armonizacién en materia de conflicto de leyes que eviten
resultados contradictorios, dispensando a los ciudadanos de la Unidn europea
una mayor previsibilidad respecto a la ley ' con la cual se guarde una estrecha
vinculacién, regulando toda la sucesion, con independencia de su naturaleza,
o de si estdn ubicados los bienes y derechos en otro Estado miembro o en un
tercer Estado !°, de manera que permita una cierta planificacién y seguridad
juridica en el régimen sucesorio '°.

causante, elegido por escrito con expresion de su fecha y firmado por las partes, que solo puede darse si el
causante es nacional de un Estado miembro de la Unién Europea y ha elegido como ley aplicable la de su
nacionalidad, o alguna de ellas, esto es, hacemos referencia a la conexion forum-ius, articulos 5 a 7, que
tiene como finalidad favorecer un desarrollo de los procedimientos sucesorios mas sencillos para la auto-
ridades que tengan que conocer el mismo; a continuacién, y en defecto de eleccion por las partes, se esta-
ra al foro de la udltima residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento, articulo 4; en
tercer lugar, tenemos el foro del lugar de la situacion de los bienes de la herencia, unicamente aplicable si
el de cuius no tuvo su tdltima residencia habitual en un Estado miembro de la Unién europea, con dos su-
puestos especificos, tendran competencia para conocer de la sucesion de todos los bienes del causante
aquellos tribunales del Estado miembro de la nacionalidad o del Estado miembro donde el causante haya
residido en los tltimos cinco afios, si no se cumple ninguna de estas condiciones, el tribunal que presente
la demanda solo tendrd competencia para conocer la sucesion de los bienes localizados en su territorio
como Estado miembro de la Unién europea, articulo 10; por tltimo, el foro de necesidad, que solo es
aplicable si no se dan la condiciones adecuadas para aplicar los anteriores, y siempre que se demuestre
vinculacién suficiente con el Estado en cuestion, y si resulta imposible iniciar o desarrollar el proceso en
un tercer Estado, se trata pues, de evitar una denegacién de justicia. Para un estudio en profundidad de esta
cuestion vid. IGLESIAS BUIGUEs, J.L., «Cap. Il Competencia» en Sucesiones internacionales. Comentarios
al Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 70 ss.; CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio euro-
peo 65072012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., pp. 62 ss.; BoNoMI, A.-WAUTLET, P., El Derecho
europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 147
ss.; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado, cit., pp. 483 ss.

13- CaLvo CARAVACA, A.L.-CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Europeo, I, cit., pp. 192 ss.

14 CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012.
Andlisis critico, cit., pp. 113 ss.; FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas
de una reglamentacién comunitaria», en Dereito 20, n.° 2, 2011, p. 88.

15 La ley elegida por el de cuius regularé la sucesién en su conjunto, sin distinguir la naturaleza de
los bienes, ni si estdn situados en un Estado miembro o en un Estado externo a la Unién europea, a fortiori,
no permite el Reglamento someter una parte de los bienes a una regulacion y otros a otra diferente, vid.
Bonowmr, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.°650/2012,
de 4 de julio de 2012, cit., pp. 260 ss.

16 Regula asimismo el Reglamento en sus arts. 36 y 37 los supuestos de Estados plurilegislativos
miembros de la Unién Europea, en este sentido, se ha desplazado la aplicacion del articulo 9.8 CC a nivel
nacional, que en la actualidad sélo es de aplicacion en conflictos interregionales, sustituyendo nacionali-
dad por vecindad civil del causante, ya que Espafia viene caracterizada por concurrir en su territorio diver-
sos regimenes sucesorios, vid. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones
y testamentos: breves reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espafiola», en Revista
Juridica de Asturias, 37, cit., pp. 103 y 106; CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo
65072012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., pp. 267 ss.; BoNoMm1, A.-WAUTLET, P., El Derecho
europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 240 ss.;
QuiNzA REDONDO, P., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamen-
to (UE) 650/2012, cit., pp. 291 y ss.; PALAO MORENO, G., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones interna-
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Ahora bien, centrando la materia de estudio en la determinacién de la legis-
lacion aplicable en la sucesion, ya testamentaria o ab intestato que establece el
Reglamento 650/2012 en su ambito de aplicacion del articulo 3.1 a'7, la regula-
cién que hace referencia a la misma se encuentra en su capitulo III, pudiendo
observar la transcendencia de estas normas en su amplitud y detalle, al constar
de diecinueve articulos, encabezados por una regla general a favor de la aplica-
cion universal de las disposiciones contenidas en este capitulo, lo que confirma
este cardcter del Reglamento, asi, el articulo 20 sostiene que «La ley designada
por el presente Reglamento se aplicard aun cuando no sea la de un Estado miem-
bro», dejando en los articulos 21 a 23 las disposiciones generales que regulan
cémo se determina la ley aplicable a la sucesion, asi como su eficacia '8,

Respecto a estas disposiciones generales que regulan la ley aplicable en
la sucesion transfronteriza, el Reglamento ordena un equilibrio entre la volun-
tad del causante, la residencia habitual del testador y su nacionalidad .

Asi, Bonomi-Wautlet® afirma, opinién con la que nos mostramos de
acuerdo, que esta unificaciéon de normas sobre la ley aplicable era inevitable
para alcanzar el principio de reconocimiento mutuo en materia sucesoria, pone
el foco de atencion en un aspecto clave del Reglamento, ya que esta norma,
que da carécter erga onmnes a la ley aplicable a las sucesiones, es continuado-
ra de otros instrumentos europeos que regulan normas sobre conflictos de le-
yes, y serd de aplicacion si se cumplen dos circunstancias, en primer lugar, que
la jurisdiccion de un Estado miembro sea competente, y por otra parte, que el
supuesto de hecho se encuadre dentro de las normas reguladoras del Regla-
mento 2!,

cionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., p. 143; RODRIGUEZ BENOT, A., Manual de Dere-
cho internacional privado, cit., p. 235; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional
privado, cit., pp. 482y 489.

17 Articulo 3.1 Reglamento 650/2012.—A los efectos del presente Reglamento, se entenderd por:
a) «sucesion»: la sucesion por causa de muerte, abarcando cualquier forma de transmisién mortis causa
de bienes, derechos y obligaciones, ya proceda de un acto voluntario en virtud de una disposicion mortis
causa o de una sucesion abintestato.

18 La normativa recogida en el Reglamento referida a la lex sucessionis encuentra su fundamento en
los trabajos de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado, en concreto en el Convenio
de 1989, si bien el articulo 27 viene explicado por el Convenio de 1961. Vid. FONTANELLAS MORELL, J.M.,
«La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentacién comunitaria», cit., p. 86; BoNomI,
A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4
de julio de 2012, cit., pp. 239 ss.; IGLESIAS BUIGUES, J.L., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones interna-
cionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 137 ss.

1 RODRIGUEZ BENOT, A., Manual de Derecho internacional privado, cit., pp. 232 ss.

20 BoNowml, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE)
N.°650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 239-489.

2l En este sentido, el Reglamento 650/2012 encuentra su fundamento en el articulo 2 Reglamento de
Roma I, articulo 3 Reglamento de Roma II, articulo 4 Reglamento de Roma III, articulo 6 Convenio de
La Haya 1961 sobre la ley aplicable a la forma de los testamentos, y el articulo 2 del Convenio de La Haya
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II.1 El criterio preferente de la professio iuris

Con relacion al orden de prelacion de las citadas disposiciones, a pesar de
no ser el establecido en el Reglamento, el primer criterio a tomar en conside-
racion es la eleccion previa del ciudadano, ya sea de manera auténoma o en
una disposicion mortis causa, esto es, se afirma el uso de la professio iuris o
eleccion de ley por el testador, que en el articulo 22 se concreta, excluyendo
cualquier otra, en elegir la ley de su nacionalidad * en el momento de la elec-
cion, o en el del fallecimiento como aplicable en un futuro a su sucesién?,
manteniendo la validez incluso si con posterioridad hay una pérdida de la na-
cionalidad elegida, y en caso poseer mds de una nacionalidad se debe escoger
entre ellas la que va a ordenar el fondo de la sucesion .

A este respecto, el Reglamento 650/2012 no excluye la posibilidad de
que la ley elegida sea la de un Estado no miembro, incluso si el de cuius es
también ciudadano de un Estado miembro de la Unidn, lo que se justifica, sin
duda, en aras a favorecer la seguridad juridica y su voluntad %.

Esta posibilidad electiva otorgada al de cuius se conforma como una no-
vedad en la legislacion sucesoria, ya que hasta el momento en los Estados
miembros existian diversas normas imperativa al respecto, pues estamos ante
una materia trascendental que retine elementos patrimoniales, econdmicos y

de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones. Vid. ToMAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento
europeo sobre sucesiones y testamentos: breves reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva
espafola», pp. 109 ss.; Bonomi, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al
Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 241; PALAO MORENO, G., «Cap. III Ley
aplicable» en Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., p. 153 s.

22 Como afirma RODRIGUEZ BENOT, A., en Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 233,
en este caso la nacionalidad es determinada por las normas de cada Estado, segtin el Considerando 41 del
Reglamento 650/2012.

23 La forma de la eleccién de la ley aplicable a la sucesion testamentaria, su modificacion, o revo-
cacién puede ser expresa en forma de disposicion mortis causa o bien tacita, como afirma el Conside-
rando 39 «ha de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo», por ejemplo, si el de cuius ha
hecho referencia a determinadas disposiciones especificas de la ley del Estado de su nacionalidad o ha
mencionado explicitamente de otro modo dicha ley, asimismo, en el articulo 27 del Reglamento se
establece la validez formal de las disposiciones mortis causa asi como varias conexiones alternativas.
Al respecto, vid. FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una regla-
mentacién comunitaria», cit., pp. 116 ss.; BoNoMmI, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones,
Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 255-261 y 277 ss.;
PaLAao MoORENO, G., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones internacionales. Comentarios al Regla-
mento (UE) 650/2012, cit., pp. 151 ss.; RODRIGUEZ BENOT, A., Manual de Derecho internacional pri-
vado, cit., pp. 233 ss.; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho internacional privado,
cit., pp. 489 ss.

2 PALAO MORENO, G., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones internacionales. Comentarios al
Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 157 ss.

% BoNowml, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE)
N.?650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 254 ss.

33



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

familiares, pero el Reglamento 650/2012 cambia el paradigma; el legislador
europeo, a fin de adaptarse a una nueva realidad social europea, trata de facili-
tar la circulacién de personas, permitiendo ahora la autonomia de la voluntad,
si bien limitada y controlada, de tal modo que admite la sometimiento de la
futura sucesion del de cuius a su ley nacional.

De esta manera, la ley elegida lo serd en la totalidad de la sucesién, regu-
lando tanto el consentimiento como la validez material de la misma, sin em-
bargo, a diferencia de las normas nacionales no legisla la protecciéon de los
herederos forzoso, lo que puede ser considerado una nota negativa a tomar en
consideracién en la regulacion reglamentaria 6.

En defecto de declaracién del de cuius con su eleccion legislativa, o si
bien no es valida material o formalmente, la sucesiéon queda sometida a los
tribunales del Estado del lugar donde el ciudadano tuvo su dltima residencia
habitual ¥, aplicando la ley de dicho Estado miembro de la Unién Europa o lex
residentiae, articulo 21.1 2.

No obstante, si de las circunstancias del caso, se encuentran vinculos mas
estrechos entre el de cuius y un Estado diferente del que resulta aplicando el
criterio anterior entra en uso una cldusula de excepcion reflejada en el articulo 21.2
del Reglamento «Si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las
circunstancia del caso que, en el momento del fallecimiento, el causante man-
tenia un vinculo manifiestamente mds estrecho con un Estado distinto del
Estado cuya ley fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley apli-
cable a la sucesion serd la de ese otro Estado», la excepcionalidad de este cri-
terio establece que el uso de esta cldusula debe ser motivado y fundamentado,
para garantizar que la ley aplicable en la sucesion es la que presenta mayor
vinculacién al supuesto de hecho, si bien nunca puede exceptuar la aplicacion
de la ley nacional elegida por el causante %°.

26 BoNoMI, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE)
N.?650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 262 s.

27 Considerandos 23 y 24 del Reglamento 650/2012.

28 Un punto débil presente en el Reglamento de la Unién europea se encuentra precisamente en este
articulo 21, ya que no incluye la definicién legal de residencia habitual, ademds cabe citar la falta de con-
crecion de la clausula de escape del articulo 21.2. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento suceso-
rio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., pp. 148 ss.

% TomAs ORTIZ DE LA TORRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves
reflexiones (y algunas digresiones) desde una perspectiva espaiiola», cit., pp. 103 ss. y 117 ss.; CARRASCOSA
GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., pp. 159
ss.; BoNoMm1, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.°
650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 249; PALAO MORENO, G., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones
internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 141 ss.; RODRIGUEZ BENOT, A.,
Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 234; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de
Derecho internacional privado, cit., p. 491.
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De la lectura de este articulo se puede observar que el Reglamento adop-
ta una aproximacion unitaria*°, una ley aplicable, bien la residencia habitual,
lex residentiae, o la que determina la cldusula de excepcidn, que va a regular
toda la sucesion.

Como ha quedado establecido, en la sucesion tanto legitima como testa-
mentaria, el Reglamento 650/2012 nos dirige en su articulo 21 a la lex suces-
sionis del Estado de la residencia habitual del causante en el momento de
producirse el 6bito, salvo que de la circunstancias del caso, como se ha expues-
to anteriormente, se deduzca un vinculo mds estrecho con otro Estado diferen-
te, siendo tal ordenamiento el que determinard la condicion de los herederos,
legatarios y el orden de los llamamientos, e incluso regulard como afirma el
articulo 33 la herencia vacante 3!; asi, en ciertos Estados se establece respecto
a este dltimo supuesto la apropiacidn directa de los bienes y derechos ubicados
en su territorio con independencia de la nacionalidad del causante, y de igual
manera, reconoce al pais de la nacionalidad del causante el derecho a heredar-
le si asi lo ordena su lex sucessionis >>.

Con relaciéon a la professio iuris y su regulacion en el Reglamento
650/2012 debemos tomar como punto de partida la facultad que otorga al cau-
sante de elegir la ley que va a regir su sucesion, pero de forma limitada, pues
s6lo puede escoger como lex sucessionis entre las opciones que el legislador

30 A este respecto, como sostienen BoNom1, A.-WAUTLET, P., en El Derecho europeo de sucesio-
nes, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 244 y 249, la cone-
Xioén unitaria se segufa en un nimero limitado de Estados miembros de la Unién europea, siendo la
corriente general la vision dualista; no obstante, la primera tiene mas ventajas, como la que deriva de su
origen internacional, pues ha sido adoptada con frecuencia en los Convenios de La Haya de Derecho
internacional privado, ademds, la residencia habitual es un punto de conexién utilizado en la mayor
parte de los Reglamentos europeos respecto a los conflictos de leyes, sea en el ambito de las relaciones
econdmicas o familiares, asi también se encuentra diferentes beneficios a nivel sucesorio como son los
estrechos vinculos del de cuius con la ley aplicable, entre otros. A lo que hay que sumar otras ventajas
de tipo politico entre los Estados miembros. No obstante, esta conexién unitaria fue corregida en cierta
medida durante la redaccién del Reglamento, pues no figuraba en la propuesta inicial, mediante la clau-
sula de excepcioén situada en el articulo 21.2, aunque hasta la fecha se trata de una solucién poco exten-
dida.

31 CARRASCOSA GONZALEZ, I., El reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. And-
lisis critico, cit., pp. 205 ss.; ESPINEIRA SoToO, 1., «Cap. III Ley aplicable» en Sucesiones internacionales.
Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012, cit., pp. 275 ss.

32 Como afirma RODRIGUEZ BENOT, A., en Manual de Derecho internacional privado, cit., p. 236,
el Reglamento no impone ninguna de las dos opciones ante una herencia vacante, si bien ordena que si se
acoge la primera se cumplan las obligaciones con los acreedores a cargo de los bienes de la herencia. A
este respecto, el ordenamiento juridico espafiol, articulos 956 a 958 CC, establece que el Estado puede
heredar a los espaiioles sin herederos legitimos ni legatarios, sin importar sus bienes o el lugar donde se
hallen; de igual modo, Espafia reconocerd derechos sucesorios a un Estado extranjero sobre los bienes de
un nacional suyo ubicados en nuestro territorio si el ordenamiento le atribuye a dicho Estado la condicién
de heredero. En el mismo sentido se expresa LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., Manual de Derecho in-
ternacional privado, cit., p. 496.
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ha tasado previamente, en funcion del criterio del vinculo més estrecho, segin
su uso en el Derecho internacional privado **.

En este sentido, la professio iuris tiene como ventaja favorecer la seguri-
dad juridica, pues el de cuius tiene la facultad de elegir la ley que va a regular
su sucesion futura, incluso en el caso de cambio de residencia habitual poste-
rior**. Asi, como afirma Bonomi-Wautelet* esta eleccidn facilita la libre cir-
culacion de personas, pues esa circunstancia no tendrd relevancia alguna en las
normas que se aplicaran a una futura sucesion; ademads, la professio iuris per-
mite someter la totalidad de la sucesion a la ley escogida, lo que garantiza
coherencia en los diferentes ambitos de la sucesion .

Por el contrario, el mayor inconveniente de esta regulacion se encuentra
precisamente en su esencia, pues permite al de cuius evitar normas imperati-
vas que serian aplicables a la sucesion en defecto de eleccion, en especial,
aquellas que hacen referencia a la reserva de cuotas hereditarias ¥, no obs-
tante, tal como manifiesta Bonomi-Wautelet * esta cuestion es relativa, pues
por un lado, la eleccién queda limitada a la ley de la nacionalidad del de
cuius, y por otro hay cuestiones de orden publico a tomar en consideracion,
ya que esta ley puede ser descartada cuando de su aplicacion derive un resul-
tado incompatible con los principios de la ley del foro, si bien, esta opcién
no puede ser utilizada de manera sistematica, sino en los casos mds graves,
pues de otro modo se entraria en contradiccion con el espiritu liberal del
Reglamento .

3 FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentacién
comunitaria», cit., pp. 93 ss.

3 FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentacién
comunitaria», pp. 87 ss.

3 BoNowMI, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE)
N.?650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 258.

% Cuesti6n interesante en el Reglamento 650/2012 es la posibilidad de reenvio y su conexién con la
professio iuris, que si bien no es parte de este trabajo puede influir respecto al reconocimiento o no de la
misma por un tercer Estado, al respecto vid. BoNoMm1, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones,
Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 249.

3 Asi lo indica el considerando 38 del Reglamento cuando afirma que «El presente Reglamento
debe capacitar a los ciudadanos para organizar su sucesién, mediante la eleccién de la ley aplicable a esta.
Dicha eleccion debe limitarse a la ley de un Estado de su nacionalidad, para garantizar que exista una
conexion entre el causante y la ley elegida y para evitar que se elija una ley con la intencién de frustrar las
expectativas legitimas de los herederos forzosos.». Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento suce-
sorio europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Andlisis critico, cit., p. 130.

3% BoNowml, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE)
N.?650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 260.

% FONTANELLAS MORELL, J. M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentacién
comunitaria», cit., pp. 90 ss. y 118 ss.; BoNoMI, A.-WAUTLET, P., El Derecho europeo de sucesiones,
Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., pp. 282 ss.
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I1.2. Antecedentes historicos de la professio iuris

Respecto al concepto de professio iuris cabe destacar que si bien es una
institucién del Derecho internacional privado, tiene su fundamento en las
professiones legis medievales, entendidas como el medio que facilitaba a los
intervinientes en un negocio juridico declarar la ley de su estirpe a fin de aco-
gerse a la misma, lo que era indispensable para fijar la capacidad negocial de
las partes, asi como para conocer con caracter previo la normativa a la que se
iba a someter una eventual controversia en dicho negocio.

Sobre esta cuestion, la doctrina ha mantenido diferentes tesis sobre el
significado de la professio iuris en la Edad Media, a fin de establecer su alcan-
ce real, esto es, trata de dar contestacion a la cuestion de si era una eleccion
real de ley aplicable o no.

Para ello se presentan teorias opuestas, la primera de ellas denominada
por Fontanellas *° como «autonomista» considera que cada persona, al no estar
por razén de su ascendencia subordinada a un derecho propio, tenia poder de
decision respecto al derecho aplicable en su vida juridico-privada, esta opinién
lleva a mantener la posibilidad de realizar una eleccién de ley para cada nego-
cio concreto, inclusive en via judicial *'; por otro lado, estdn las teorias que
podemos llamar «evolutivas», cuyo contenido se centra en sostener que a par-
tir del siglo X1 se impuso en la préctica una seleccion caso a caso del derecho
aplicable #*; contraria a las anteriores, hay una teoria restrictiva planteada por
Savigny que establecia que el nacimiento determinaba el derecho, no permi-
tiendo la eleccion personal de la ley aplicable, salvo algunas excepciones a
favor de mujeres casadas, clérigos y manumitidos, de tal manera, que las
professiones iuris no eran mas que transcripciones del derecho nacional de los
intervinientes en un negocio determinado *.

En este sentido, los autores de Derecho internacional privado, como afir-
ma Fontanellas *, defienden mayoritariamente una teoria evolutiva de las anti-

40 FONTANELLAS MORELL, J. M., La professio iuris sucesoria, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 42 ss.;
Idem, «La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentaciéon comunitaria», pp. 84 ss.

41 A favor se encuentran autores como MURATORI, L.A., Antiquitates italicae medii aevi, 11, Diser-
tatio XXII, Mediolani, 1739, p. 261 ss.; BARON DE MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Heliasta,
Buenos Aires, 1984, p. 211.

42 Esta opinién es defendida por SALVIOLI, G., «Nuovi studii sulle professioni di legge nelle carte
medievali italiane», en Atti e memorie della Deputazione di Storia Patria per le provincia modenesi e
permensi, serie 111, vol. 11, 1883, pp. 24 ss.; SCHUPFER, F., Manuale di storia del diritto italiano. Le fonti:
leggi e scienza, Ed. Citta di Castello, 1904, p. 12.

# SAVIGNY, E C., Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter, 1, 3.* reimp., Darmstadt, 1956, pp. 138 ss.

4 FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una reglamentacién
comunitaria», cit., p. 85 n. 4; FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., p. 44 n. 40.
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guas professiones legis ¥, segtn la cual a partir del declive del personalismo y
la pérdida de la identidad nacional de los pueblos de Europa se produjo la
evolucion de las mismas, variando a elecciones de ley, a pesar de no tener esa
naturaleza en su origen.

El origen de esta posibilidad electiva se puede observar en el principio
que seguian los invasores barbaros, que acabaron con la hegemonia romana, de
dejar en vigor el derecho propio de los territorios conquistados, en este caso la
legislacion romano-teodosiana *, esto es, se establecia el principio de persona-
lismo juridico *’; mas adelante, y una vez perdida la identidad patria el intere-
sado, al celebrar un acto juridico, o al comparecer en juicio, podia proclamar
una profesion de ley, en su inicio de forma técita, pues estaba implicita en la
declaracién de las partes estipulantes de su pertenencia a un pueblo o nacién,
pero la frecuencia de esta disposicion no lo convierte en regla general, pues en
la préctica, los negocios juridicos se realizaban Gnicamente entre sujetos que
tenian la misma ley propia, o si existian diversidad de derechos entre las partes
no tenia necesariamente que hacer una declaracion de eleccion, pues habia una
norma de general de seguimiento a los habitantes de un determinado territorio.

A partir de esta premisa, se dieron los factores que ayudaron a la forma-
cién de la professio iuris, entre los que destacan el principio de personalidad
del derecho, o la coexistencia de sujetos de diferente procedencia asentados en
el mismo territorio, y que trajeron consigo la posibilidad de elegir una ley entre
aquellas vigentes en un territorio, en consecuencia, surge la facultad de hacer
dejacion del derecho propio, si bien existen dudas en la doctrina sobre si esta
derogacion en principio solo se limitaba a actos singulares como los contra-

4 CATELANI, E.L., Il diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi, I, Storia del diritto
internazionale privato, Unione Tipografico Editrice, Torino, 1895, p. 229; ViTTA, E., «The conflicto of
Personal Law», en Israel Law Review, 5, 1970, pp. 172 y 340; CurTI GIALDINO, A., «La volonté des par-
ties en droit international privé», en Collected Courses of the Hague Academy of International Law, The
Hague Academy of International Law. Consulted online on 27 March 2019 ‘http://dx.doi.org/10.1163/1875-
8096_pplrdc_ej.9789028602441.743_938’ First published online: 1972.

4 FONTANELLAS MORELL, J.M., en La professio iuris sucesoria, cit., pp. 34 y ss., realiza un estudio
pormenorizado sobre la posibilidad de aplicar la professio iuris en el Derecho romano mientras estuvo en
vigor, si bien pone de manifiesto la dificultad de admitir a priori tal situacién, por la aplicacién del ius
gentium, y la concesion en 212 d.C. de la ciudadania a todos los habitantes del Imperio mediante la Cons-
titucién Antoniniana, sin embargo, hay que destacar que el derecho del pretor peregrino era mds una ley
econdmica que no se aplicaba al derecho familiar, o sucesorio, asimismo, incluso la expansion del ius ci-
vile no significé la inmediata y plena de los derechos locales. Asi, de las fuentes se puede extraer que
Roma soluciono el problema de las leyes de conflicto con el principio de personalidad del derecho de
forma que en el &mbito hereditario la ley competente era la del lugar de procedencia del causante.

47 Segin el principio «a cada uno su ley de origen, la ley de la nacién a la que pertenece», que ajus-
tado a la esfera hereditaria significa la sumisién de todos los conflictos a la ley nacional del causante.
FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., p. 39, asi como la bibliografia citada.
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tos *, cuestionando su aplicacion en los negocios mortis causa*® como se es-
tablece en el tltimo inciso de Liutprando 91°° sobre esta cuestion, algunos
autores afirman la necesidad de consultar las escrituras notariales de la época
para realizar un estudio de los actos de dltima voluntad registrados y observar
si los mismos contienen cldusulas de profesion de ley para dar una respuesta a
esta duda.

A este respecto, Vismara’! expone que de dichos documentos se extrae
que en las pocas disposiciones sucesorias documentadas en la época se pueden
observar donaciones mortis causa en las que se han reflejado professiones legis,
si bien no se puede asegurar que fueran electivas, pero como afirma Fontane-
llas >* no es facil admitir que si la donacién era inter vivos se pudiese realizar
una eleccion de la ley aplicable, y sin embargo, si se realizaba via mortis causa
esta eleccion no fuera posible.

Ahora bien, a consecuencia de los cambios sociales y de los distintos
desarrollos legales, con el paso del tiempo esta situacion evoluciona, asi, los
documentos legales del siglo X1 que contienen professiones hacen referencia al
Derecho romano *?, lo que denota su pervivencia, siendo su capacidad juridica
y su efectividad dirigida a todo tipo de negocios juridicos >*.

En este orden de ideas, a medida que se van afianzando las estructuras
sociales, politicas y econdmicas medievales, el criterio de personalidad del
derecho va decayendo, evolucionando hacia un régimen juridico de configura-
cion territorial, que produce una rotura de la identidad nacional y de la aplica-
cién de ius propium. Para suplir estas deficiencias, por un lado, en Italia y

4 FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., pp. 29 ss. y 38 ss.

4 FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., pp. 53 ss.

0 Liutprando, 91.—De scrivis hoc prospeximus, ut qui cartolas scribent, sive ad legem langobardo-
rum, quoniam apertissima et pene omnibus nota est, sive ad romanorum, non aliter faciat, nisi quomodo
in ipsis legibus contenetur; nam contra legem langobardorum aut romanorum non scribant. Quod si non
sciunt, interrogent alteros, et si non potuerent ipsas legis pleniter scire, non scribant ipsas cartolas. Et qui
aliter facere presumpserit, conponat wirgild suum; excepto si aliquid inter conliberts convenerit: ut si
quiscumque de lege sua subdiscendere voluerit et pactionis aut convenentias inter se fecerent, et ambe
partis consenserent, isto non inpotetur contra legem, quia ambe partis volontariae faciunt: et illi, qui ta-
lares cartolas scribent, culpavelis non inveniantur esse. Nam quod ad hereditandum pertinet, per legem
scribant. Et quia de cartola falsa in anteriore edictum adfixum est, sic permaneat.

31 VISMARA, G., Storia dei patti successori, Milano, 1986, pp. 400 ss.

32 FONTANELLAS MORELL, J. M., La professio iuris sucesoria, cit., p. 54.

3 Con expresiones del tipo: «vivente ex natione sua lege Romana» o «professus sum lege vivere
Romana», FALASCHI, P.L., «Professione di legge», NNDI X1V, 1957, p.22n.5y 6).

3 FaLascHI, P.L., «Professione di legge», cit., pp. 21 ss. A este respecto, Falaschi en su trabajo ex-
pone una interesante tesis sobre las professiones legis medievales, pues en su opinion, podria concluirse
que no habrian servido mas que para hacer evidente una falta de comunicacion juridica entre los distintos
derechos en la época, lo que considera totalmente infundado por que se utilizé en multiples y diferentes
tipos de negocios juridicos, afirmando que el principio de la personalidad de ley y la professio iuris no se
excluyen, sino que en la practica negocial «son un homogéneo terreno juridico de encuentro».
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Francia meridional se recurre a la costumbre de incluir en los documentos ju-
ridicos cldusulas de filiacion juridicas o professio iuris, y por otro lado se po-
tencia la labor legislativa de los reinos germanicos; sin embargo, en el resto de
paises de la Europa occidental el transito del personalismo al territorialismo
fue maés sutil, ya que sucede cuando en un territorio se asientan personas de
procedencia diversa, dado lugar a la afirmacion «la ley personal es la ley local
de lugar en donde se ha nacido», si bien, el derecho personal seguird vigente
en estos territorios a nivel judicial >.

El escenario planteado se vio modificado a partir del siglo xu1 con la
gradual universalizacién del derecho romano en Europa®, pues como afirma
Muratori ¥’ las leyes romanas empezaron a llenar en todas partes los foros y las
escuelas, por lo que ya no tenia sentido realizar professiones legis, en conse-
cuencia, desaparecieron paulatinamente de los archivos.

De todo lo expuesto se puede afirmar que la idea de una professio iuris
establecida en el articulo 22 del Reglamento 650/2012 no es nueva, pues la
posibilidad de otorgar al de cuius la facultad de designar la ley aplicable se
puede encontrar desde la Edad Media en ordenamientos nacionales, autores y
normas consuetudinarias que admiten la eleccion de ley aplicable, si bien en
ndmero limitado, aunque con proyeccién positiva .

Ast, en el siglo x1v Bartolo de Sassoferrato sostenia que en el caso de la
sucesion testada, si la voluntad del testador no resultaba clara, debia aplicarse
la ley del lugar de otorgamiento del testamento, pero si era una sucesion intes-
tada debia aplicarse la ley del lugar del situacion de los bienes, en esta opinién
seguia a Cinio da Pistoia, Cuneus, y posteriormente, fue continuada por Baldo
de Ubaldis o Nicolds Burgundio; si bien, anteriormente a Bartolo, Pierre de
Belleperche afirmaba la ley aplicable tnica, aun en el caso de que los bienes

3 FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., pp. 57 ss.

% A este respecto, TORRENT, A., en «La recepcién del Derecho justinianeo en Espaiia en la baja edad
media (Siglos x1-xv). Un capitulo en la historia del Derecho europeo», RIDROM, abril 2013, pp. 30 ss.
sostiene el cardcter tendencialmente universalista para Europa del ius comune derivado de los textos justi-
nianeos analizados por los glosadores y mds tardes por los comentaristas. Asimismo, vid. TORRENT, A.,
Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del derecho: derecho romano-ius comune-derecho europeo,
Edisofer, Madrid, 2007, pp. 220 ss.

57 MURATORI, L.A., Antiquitates italicae medii aevi, 11, Disertatio XXII, cit., p. 280.

8 En materia de professio iuris en la sucesion BoNoMm1, A.-WAUTLET, P., en El Derecho europeo de
sucesiones, Comentarios al Reglamento (UE) N.° 650/2012, de 4 de julio de 2012, cit., p. 256, sostienen
que la legislacion Suiza desde el siglo x1x la admite de forma tradicional, y en la actualidad segtn la Loi
fédérale sur le droit internacional privé du 18 décembre de 1987, asimismo, en la actualidad la ley aplica-
ble a la sucesion estd también admitida en el Convenio de La Haya de 1989, en sus articulos 5,6 y 11. En
este mismo sentido, vid. FONTANELLAS MORELL, J.M., «La professio iuris sucesoria a las puertas de una
reglamentacién comunitaria», cit., p. 84 (nota 1), 85 ss. y 106 ss., y en FONTANELLAS MORELL, J. M., La
professio iuris sucesoria, cit., pp. 61 ss., hace referencia a las teorfas estatutarias que dieron lugar al De-
recho Internacional privado.
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testamentarios estuvieran situados en paises distintos, y debia ser la ley nacio-
nal > del testador %.

III. PROYECCION DEL / US COMUNE EN EL REGLAMENTO
650/2012 DE LA UNION EUROPEA

Una vez planteada la normativa vigente y el origen de la professio iuris,
se puede afirmar con relacion al objeto de este trabajo que la entrada en vigor
en agosto de 2015 del Reglamento 650/2012 supone un éxito de la unidad eu-
ropea, consecuencia sin duda de la «Comunidad de Derecho» ¢! a la que hace
referencia Antonio Tajani, a lo que podemos afiadir una comunidad de derecho
fundamentada en una cultura juridica comin que tiene su origen en el Derecho
romano, en el Derecho candnico, en su recepcion en el ius comune®*, y por
ultimo, en la codificacién fruto de todo este desarrollo .

% Entre los ordenamientos juridicos favorables a la ley nacional, destaca el Cédigo Civil francés
de 1804, que abandona de esta forma el criterio del domicilio a favor de la primera. A este respecto, como
afirma SANTINI, G., en Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensie-
ro giuridico: una structtura di lunga durata, Torino, G. Giappichelli Editorie, 1990, pp. 19 ss., el Cédigo
Civil francés, que tuvo gran influencia en la codificacion tanto en Europa como fuera de ella, es en esencia
romanistico en gran parte, a pesar de incluir costumbres propias francesas e incluso de estar influenciado
por la Pandectistica alemana, el derecho romano era un actor de unidad en el pueblo, lo que en virtud de
la influencia del viejo continente en el siglo X1x derivé en una difusién del Derecho romano a nivel global,
como se puede observar en los Cédigos americanos.

% FONTANELLAS MORELL, J.M., La professio iuris sucesoria, cit., pp. 63 ss.; TOMAs ORTIZ DE LA
ToRRE, J.A., «El reglamento europeo sobre sucesiones y testamentos: breves reflexiones (y algunas digre-
siones) desde una perspectiva espaiola», cit., pp. 106 ss.

¢l «La Unién Europea ha tenido éxito porque es el futo de una Comunidad de Derecho», TAJANT, A.,
Presidente del Parlamento Europeo en su intervencion al recoger el Premio Princesa de Asturias de la
Concordia, en Oviedo el 20 de octubre de 2017, recoge la cita acufiada por Walter Hallstein en 1969,
ilustre europeista. Sobre esta cuestion vid. STOILLEIS, M., «Europa como comunidad de derecho», Histo-
ria Constitucional 10, 2009, pp. 475 ss.

2 Con relacién al significado de la expresién y el significado de ius comune del medievo europeo se
puede observar el texto de Gayo en D. 1.1.9 que nos sirve para extraer la base del derecho comtin europeo,
al afirmar que «todos los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbres usan en parte su derecho pecu-
liar, en parte el comun a todos los hombres. Pues el derecho que cada pueblo establecié para si es propio
de la ciudad y se llama derecho «civil», como derecho propio que es de la misma «ciudad»; en cambio, el
que la razén natural establece entre todos los hombres, es observado por todos los pueblos y se denomina
derecho de «gentes», como derecho que usan todas las gentes o pueblos», pues esta definicion es el origen
de la expresion ius comune. Al respecto vid. SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in
Europa. Lo «ius comune» nel pensiero giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 28 y ss.;
TORRENT, A., «La recepcion del Derecho justinianeo en Espafia en la baja edad media (Siglos x1-xv). Un
capitulo en la historia del Derecho europeo», cit., pp. 28 y ss. (notas 6, 7 'y 8); FERNANDEZ DE BUJAN, A.,
«La recepcion del Derecho romano en Europa», El Cronista 41, 2014, pp. 4 ss.

% Con relacién al derecho sucesorio, a tenor de la corriente codificadora, se puede afirmar la influen-
cia de las tendencias de la Ilustracidn, asi como de las ideas liberales reflejadas en la corriente limitadora
de la libertad de testar, si bien, en algunos Estados se continué manteniendo, entre otros, el fideicomiso
universal y el mayorazgo aun con restricciones, como reminiscencia de las sociedades antiguas, incluso en
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A este respecto, como afirma Coing %, con la recepcién tiene lugar el re-
descubrimiento cientifico del Derecho romano, en particular por los juristas
italianos de los siglos X1y X11 en Bolonia, si bien también se dio este fenémeno
en otras Escuelas de Derecho italianas y francesas, lo que unido a que en las
Universidades el objeto de ensefianza e investigacion fue el ius comune % trajo
como consecuencia una difusién del Derecho romano a partir de esta etapa.

No obstante, el Derecho romano si bien es derecho comtin en la Europa
continental, en ningin momento ni lugar tuvo vigencia exclusiva cronolégica
y espacial, ya que las leyes territoriales y locales, y los derechos consuetudina-
rios tenfan preferencia, lo que tuvo como consecuencia un ordenamiento juri-
dico de niveles .

En este orden de ideas, como afirma Fernidndez de Bujan®, a partir de
finales del siglo X1 se produce en Bolonia «el definitivo desarrollo de la ciencia
juridica europea», de forma que los pueblos y naciones independientes del
continente se cohesionan a través del Derecho romano en un primer momento,
considerado como el derecho natural o la razon escrita, para més adelante afa-
dir el Derecho candnico, a través de la Canonistica cuyo origen se encuentra
en el estudio del Decreto de Graciano, compuesto en Bolonia hacia el 1140,
estando su desarrollo posterior marcado por la actividad legislativa y judicial
de los papas medievales, que recogida en colecciones oficiales fue objeto de
estudio en las Universidades, dando lugar junto con el Derecho romano a lo
que se denomind ius utrunque o ius comune .

El derecho canénico europeo, que conformaba el ius comune, tuvo como
fundamento el Derecho romano y los distintos derechos locales, siendo reco-

algunos paises se mantuvo la llamada reserva hereditaria, cefiida a la esfera de la economia agricola, pero
en conjunto el liberalismo politico significé una vuelta del derecho hereditario del Antiguo Régimen, al
Derecho romano comtn, sobre todo sus principios técnico-juridicos, simplificando y racionalizando mu-
chas instituciones, sirva como ejemplo, la aceptacién en general del legado testamentario simple, prove-
niente del Derecho candnico, asimismo se revisé el derecho de los herederos forzosos y se conformé la
legitima, al respecto vid. COING, H., Derecho privado europeo, I, Fundacién Cultural del Notariado,
Madrid, 1996, pp. 53 ss.; COING, H., Derecho privado europeo, 11, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid,
1996, pp. 729 ss.

% CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 35 ss.

% DuPLA MARIN, T., «La recepcién del Derecho romano en el movimiento de unificacién del dere-
cho privado y la Constitucién Europea», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia 7,
2003, pp. 275 ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, A., «La recepcion del Derecho romano en Europax, cit., pp. 6 ss.

% CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 38 ss., 53 ss. y 69 ss.

¢ FERNANDEZ DE BUJAN, A., «La recepcién del Derecho romano en Europa», cit., pp. 9 ss. En el
mismo sentido, COING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 34 ss.

% La consideracién del Derecho romano y del Derecho canénico como dos ramas del mismo tronco
se manifiesta, ademas de en la expresion utrumque ius, en la denominacioén de doctor en uno y otro derecho
del titulo universitario correspondiente: doctor in utroque, Vid. COING, H., Derecho privado europeo, I,
cit., pp- 34 ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, A., «La recepcién del Derecho romano en Europa», cit., pp. 4 ss.
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pilado en el siglo xvI en un codigo de leyes que regulaba amplios aspectos del
mundo cristiano, de manera que tenia su campo de aplicacién en casi toda
Europa en paralelo al ius civile®, sin que las reformas religiosas centroeuro-
peas modificasen esa capacidad unificadora, pues el desarrollo de su legisla-
cién tenia en consideracién los fundamentos comunes.

La aplicacion de ambos ordenamientos planteé en ocasiones conflictos
con derechos locales o consuetudinarios, con normas estatutarias, propias de
los municipios o ciudades, e incluso con disposiciones reales o feudales de
gobernantes de la época, y especialmente, se suscitd la cuestion de la vigencia
como fuente primaria o secundaria del Corpus Iuris justinianeo.

Asi, se puede afirmar que el ius comune es Derecho romano, en concreto
Derecho justinianeo, y Derecho candnico junto con ciertas instituciones juridi-
cas medievales 7’; respecto al Derecho romano, pues el Derecho canénico in-
fluyo en menor medida, lo que mds interesé a los jurista fue el «derecho del
caso» que se encuentra tanto en el Digesto como en el Codex, incluso amplidn-
dolo, como sucede en el supuesto del desarrollo de la teoria estatutaria del
Derecho Internacional Privado que se formé sobre textos del Corpus luris
Civilis™.

Tomando como base esta premisa cabe destacar la historia del derecho
europeo desde la perspectiva del derecho comiin, de un Derecho romano situa-
do en la Edad Media y en los inicios de la Edad Moderna que como afirma
Stoilleis 7 «es el elemento de unién para Europa, no tanto a fin de condicionar
la ulterior unificacién juridica de Europa como para investigar la amplitud y
profundidad de la cultura juridica europea».

En este mismo sentido, afirma Santini ”* que el Derecho romano fue en el
siglo X1X un factor de unién entre los pueblos en Europa, exportado fuera de
las fronteras europeas gracias a la difusion de la Codificacién 74, que con pro-
fundas raices romanistas tuvo lugar en el continente, pero para llegar a ello hay

% SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensiero
giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 28 ss.; STOILLEIS, M., «Europa como comunidad de
derecho», cit. p. 478; TORRENT, A., «La recepcién del Derecho justinianeo en Espafia en la baja edad
media (Siglos x11-xv). Un capitulo en la historia del Derecho europeo», cit., pp. 60 ss.

70 En el Derecho romano fue recibido el derecho feudal a través de los Libri feuderum asi como otra
serie de instituciones de derecho medieval reconocidas por el ius comune. Vid. COING, H., Derecho priva-
do europeo, I, cit., p. 65.

I CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 64 ss.

2 STOILLEIS, M., «Europa como comunidad de derecho», cit., pp. 476 ss.

73 SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensiero
giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 21 ss.

" SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensiero
giuridico: una structtura di lunga durata, cit., p. 20 presenta una relacién exhaustiva de cédigos civiles
nacidos a la luz de la corriente codificadora europea.
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que tomar en consideracion el estudio del Corpus Iuris de Justiniano llevado a
cabo por los Glosadores al final del siglo X1 y principios del XI1, y a posteriori
por los comentaristas ’°; asi, después de pasar casi al olvido las fuentes justi-
nianeas, reducidas en todo caso a leyes personales, por el trabajo llevado a
cabo por la Iglesia y por su prestigio volvia a ser «Ley general», si bien este ius
comune nacido en la baja edad media es un producto original y diferente del
Derecho romano, con fundamento en la compilacién de Justiniano y del Dere-
cho canoénico, ya que este derecho provenia de las leyes de Justiniano, pero
adaptadas a la sociedad de la €poca, tan diferente de la romana, segtin la ano-
taciones de Irnerio y del resto de Glosadores .

Sobre esta cuestion afirma Murillo”” que la historia de Roma y su orde-
namiento juridico tiene interés en tres aspectos basicos para un ciudadano eu-
ropeo actual, estos son, tener un conocimiento esencial del pasado y de la or-
ganizacion actual de la colectividad europea, sus principios y participar en la
consolidacién y mejora de la Unidn, debido precisamente a que la mayoria de
los ordenamientos juridicos europeos vigentes descendientes de aquél.

A fortiori, 1a Unién Europea como tal no es un idea del siglo XX, sino
un pensamiento constante en el continente, pero fue en €poca medieval, a
partir de la elaboracion del ius comune en las universidades 8, cuando se
produce la recepcion del Derecho romano, con su implantacion e influencia
en todos los ordenamientos juridicos de la Europa continental, en concreto,
se toma como referencia del mismo, no sdlo su contenido normativo, sino
sobre todo los conceptos basicos y el valor metodoldgico del Derecho roma-
no, sin cuya cobertura no hubiese sido posible establecer una eleccion de ley
aplicable de diferentes Estados miembros de la Unién europea en materia
sucesoria.

> TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del derecho: derecho romano-ius co-
mune-derecho europeo, cit., pp. 236 ss.

76 DUPLA MARIN, T., «La recepcién del Derecho romano en el movimiento de unificacion del dere-
cho privado y la Constitucién Europea», cit., pp. 275 ss.; TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo.
Ciencia del derecho: derecho romano-ius comune-derecho europeo, cit., pp. 222 ss.; TORRENT, A.,
«La recepcion del Derecho justinianeo en Espafia en la baja edad media (Siglos X11-xv). Un capitulo en la
historia del Derecho europeo», cit., pp. 28 ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, A., «La recepcién del Derecho
romano en Europa», cit., pp. 6 ss.

77 MURILLO, A., «El derecho como elemento de armonizacién del nuevo derecho comin europeo»,
en Revista juridica da FA7 7, 1, 2010, pp. 288 ss.

78 Con relacién al estudio del derecho comiin en las universidades europeas, asi como en las Escue-
las preuniversitarias, vid. SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comu-
ne» nel pensiero giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 13 ss.; COING, H., Derecho privado
europeo, I, cit., pp. 36 ss.; TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del derecho: derecho
romano-ius comune-derecho europeo, cit., pp. 205 ss.
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A este respecto, Torrent ” sostiene que la ciencia del derecho europeo es
historia de la dogmaética juridica en Europa, cuyo origen se encuentra en la
labor de los juristas romanos sobre sus principios y reglas de relacion, para
continuar formdndose posteriormente en el renacimiento juridico medieval
hasta la codificacién europea gracias al trabajo de los juristas que a partir del
citado fundamento en Derecho romano afiadian costumbres nacionales, usos
propios locales, y legislaciones particulares, a los que se debe afiadir los ele-
mentos canonisticos provenientes de las Decretales de Graciano en el siglo Xi1.

En este orden de ideas, nos mostramos de acuerdo con la opinién de
Murillo * al manifestar que gran parte del contenido de la cultura europea es
su concepcion del Derecho, cuya base es una elaboracion jurisprudencial del
Derecho romano®' que, si bien perdi6 su vigencia, fue estudiado, analizado y
transmitido en las universidades, conformando el cuerpo de lo en el futuro fue
el derecho objetivo de cada uno de los Estados miembros de la Unidn.

En consecuencia, y centrando la cuestion en la regulacion del Reglamen-
to 650/2012, si se domina el sentido de la herencia, del testamento o de los
legados es porque en Europa desde comienzos del siglo X1 hasta la actualidad
se han conocido, estudiado y asumido estas instituciones juridicas, que son,
como afirma Murillo «patrimonio de la humanidad», siendo creadas, desarro-
lladas y evolucionadas por los juristas romanos hasta llegar a los conceptos de
derecho que se han recogido en la citada regulacidn europea, ya que los legis-
ladores tomaron como punto de partida ese derecho comtn a todos los sistema
juridicos, esto es, el que provenia del ius comune **.

De lo expuesto se puede afirmar que en Europa entre los siglos X1 y xviii,
a pesar de estar en vigor el Derecho local o especial de cada territorio o fuero %,
se encuentra en la mayoria de los territorios el ius comune, que era estudiado

7 TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del derecho: derecho romano-ius
comune-derecho europeo, cit., pp. 69 ss.

8 MURILLO, A., «El derecho como elemento de armonizacién del nuevo derecho comin europeo»,
cit., pp. 292 ss.

81 Sobre esta cuestion TORRENT, A., en Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del derecho:
derecho romano-ius comune-derecho europeo, cit., pp. 71 ss., realiza un estudio sistematico de la evolu-
cién de la ciencia del derecho en Roma del que se puede extraer el origen de diversas instituciones juridi-
cas, asi como su contexto histérico.

82 Supletorio en Europa durante més de siete siglos, a este respecto vid. VINOGRADOFF, P., Roman
Law in Medieval Europe, Oxford, Harper Brothers, 1929, pp. 32-58; CANNATA, C.A., Lineamenti di storia
della giurisprudenza europea, Torino, G. Giappichelli Editore, pp. 115 y ss.; SANTINI, G., Materiali per
la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensiero giuridico: una structtura di lunga
durata, cit., pp. 13 ss.; MURILLO, A., «El derecho como elemento de armonizacién del nuevo derecho
comtn europeo», cit., pp. 288 ss.

8 SANTINI, S., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune» nel pensiero
giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 339 ss.
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en las universidades italianas, alemanas, espafiolas y francesas, entre otras,
con un idioma comun, el latin, a lo que se debe afiadir que los métodos, los
objetos de estudio, y lo que Stoilleis 3* denomina nomadismo de alumnos por
todas estas universidades europeas eran una nota comun, lo que cred un cuerpo
de juristas decisivo en administraciones y tribunales, con una base juridica
comun en practicamente cualquier territorio, pues el Derecho culto o profesio-
nal ® se aplicaba en estamentos superiores, proporcionando de esta manera el
Derecho romano los conceptos basicos, el sistema y el medio de organizacién
juridica aplicable.

A este respecto, como afirma Coing *® existi6 una literatura juridica uni-
forme, escrita en latin, que estudiaba tanto el derecho comtin como el derecho
propio del lugar, en estas obras para realizar la fundamentacién juridica se
utilizaban los autores del propio pafs, si bien los dictimenes siempre eran
acompanados de aportaciones de obras extranjeras, sobre todo las italianas,
pero también de juristas espafioles del Siglo de Oro, especialmente en Italia,
Paises Bajos y en el Imperio Alemén.

Este escenario juridico tiene su contrapunto con la aparicion de los Esta-
dos nacionales, durante los siglos XvII y XvIiI, que ahora si, tienen fronteras
estables e insisten en ordenar sus ordenamientos juridicos desde el punto de
vista de su soberania, su propia Administracion, su Justicia, resaltando su dife-
rencia con los demés Estados a través de regimenes politicos propios que otor-
gaban a los legisladores la facultad de dictar sus propias leyes, esto es, la
Codificacion®.

Esta corriente codificadora que proviene de la Ilustracién del siglo xvi1
tiene varias causas, entre ellas destaca la censura que se realiza al sistema de
ius comune y al latin en el que estd escrito por su distancia del pueblo; a los
Estados les parece que la forma mas adecuada de crear derecho es la Ley, de
manera que ya en el siglo X1t se considera que la unica fuente legitima del
derecho es la Ley, el Cédigo «debe orientar a la libertad e igualdad de todos los

8 STOILLEIS, M., «Europa como comunidad de derecho», cit., pp. 477 ss.

85 CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 66 ss.

86 CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., p. 68 s.

87 A este respecto destacamos el trabajo de los juristas de los siglos de la Codificacién tratando de
decidir que incluir en los cédigos, emulando el trabajo de Justiniano mas de diez siglos antes, as{, toman
como punto de partida el Derecho romano, el ius comune, el Derecho canénico, asi como el ius naturale
para crear ordenamientos que regulaban no sélo la vertiente privada del derecho sino la piiblica y procesal.
Lo que también tuvo su reflejo en el orden religioso al establecer en 1917 un nuevo Codex Iuris Canonici,
a este respecto vid. SANTINI, G., Materiali per la storia del diritto comune in Europa. Lo «ius comune»
nel pensiero giuridico: una structtura di lunga durata, cit., pp. 36 ss.; STOILLEIS, M., «Europa como co-
munidad de derecho», cit. p. 479.
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ciudadanos, exigidas por el Derecho natural» %, asimismo, sostienen que es el
Derecho el que debe dominar a la jurisprudencia, y es precisamente en ese Si-
glo cuando cada Estado comienza a ejecutar su Codigo de Leyes tomando
como criterios de redaccién una construccion sistemadtica y un lenguaje simple
y claro, estando orientado a la libertad e igualdad de todos los ciudadanos,
segun el Derecho natural, con la finalidad de perdurar en el tiempo ¥.

Respecto a la Codificacion afirma Coing que supone el fin de la ciencia
europea comun, pues en su opinién a partir del Cédigo Civil francés se desmo-
rona la unidad juridica europea basada en el ius comune, sin embargo, si bien
es cierto que la Codificacién condujo al derecho positivo y a los derechos na-
cionales como fundamento de la ciencia juridica, los cddigos europeos y mas
tarde otros fuera del continente, tomaron como fuente ese Derecho comuin, del
que formaba parte el Derecho romano, y con €l sus instituciones, que fueron
modeladas segin los derechos particulares de los Estados, asi como por los
estatutos locales, pero sin perder de vista la metodologia y el concepto que ya
fue creado en el Derecho romano *°.

Con relacion al derecho sucesorio en la Edad Media, como fundamento
del Reglamento 650/2012, podemos afirmar la existencia de una triple faceta,
por un lado en esta época se tomaba como referencia la legislacion de Justinia-
no ! siendo objeto especial de discusion las reformas establecidas en la Nove-
la 118 y en la Novela 115 que modificaron la antigua normativa; a este derecho
sucesorio hay que afadir las numerosas reglas e instituciones sucesorias que se
crearon en la Edad Media, con diferencias claras con el Derecho romano y que
llevaron a los juristas de la época a estudiar su vigencia y su consonancia con
el Derecho natural ®; y por tltimo, tiene clara influencia en el derecho suceso-
rio medieval el Derecho candnico que también introdujo cambios en las insti-
tuciones romanas de la herencia, con especial referencia a las causas pias.

Asi, a modo de conclusién se puede afirmar que la regulacion del Regla-
mento 650/2012 ha sido posible, después de variadas y multiples discusiones
durante su tramitacidn, por la cultura comun juridica existente en los Estados

8 CoING, H., Derecho privado europeo, I, Fundacién Cultural del Notariado, ciz., pp. 112 ss.

8 Sobre la cuestién, COING, H., en Derecho privado europeo, I, p. 114 s., realiza una relacién de
Cddigos aprobados en los diferentes Estados europeos, desde los primeros, el Codex Maximilianeus en
Baviera de 1756 y el Codice Modenese de 1771 hasta la codificaciéon mds influyente en Europa, y atin mas,
a nivel mundial, el Code Civil de Francia de 1804.

% CoING, H., Derecho privado europeo, I, cit., p. 118.

91 El Corpus Iuris si bien tuvo siempre un cardcter subsidiario, con multiples excepciones de tipo
local o territorial, si fue importante en cuanto a que sus conceptos fundamentales, asi como su casuistica
fueron utilizados por los juristas medievales, vid. COING, H., Derecho privado europeo, I, cit., pp. 703 ss.

2 DUPLA MARIN, T., «La recepcién del Derecho romano en el movimiento de unificacién del dere-
cho privado y la Constitucién Europea», cit., p. 278.
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miembros de la Unién Europea, ya que del ius comune medieval se tomaron en
las distintas codificaciones europeas sobre todo sus conceptos fundamentales,
sus principios y su metodologia, y sin cuya cobertura no hubiese sido posible
establecer una eleccion de ley aplicable a una sucesidn mortis causa supraes-
tatal, si bien, segtin las limitaciones establecidas por el legislador europeo el de
cuius sOlo puede escoger como lex sucessionis la ley de su nacionalidad en el
momento de la eleccidn o en el fallecimiento, segin el criterio del vinculo més
estrecho.
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Prorogation of Jurisdiction and Habitual Residence in the European
Succession Regulation: Romanistic Foundations

CARMEN LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ
MARIA JOSE AZAUSTRE FERNANDEZ
Universidad de Oviedo

Resumen: En este trabajo se analizan dos de los foros de competencia judicial inter-
nacional previstos en el Reglamento Europeo de Sucesiones: 1) sumisién dentro de los
margenes permitidos por el reglamento y 2) residencia habitual del causante en el momen-
to del fallecimiento, tanto en el RES como en el Derecho romano y en la interpretacién
realizada por los juristas de la recepcion, destacando las conductas susceptibles de ser
consideradas como una sumision tdcita, los requisitos y efectos del acuerdo, el concepto y
elementos del domicilium y la residencia en el RES, en el Derecho romano y su evolucién
posterior, asi como los indicios reveladores del domicilio y la residencia habitual en un
determinado lugar, con la finalidad de ofrecer criterios interpretativos aplicable a los su-
puestos que puedan plantearse en la actualidad.

Palabras clave: acuerdo de eleccién de foro/prorogatio fori, domicilium, foros de
competencia internacional, fundamentos romanisticos, Reglamento Europeo de Sucesio-
nes, residencia habitual.

Abstract: This paper analyses two of the international grounds of jurisdiction provi-
ded for in the European Succession Regulation: 1) prorogation of jurisdiction within the
margins permitted by the regulation and 2) habitual residence of the deceased at the time
of death, both in the RES and in Roman Law and its interpretation by the jurists of the
reception; highlighting the conducts susceptibles of being considered as a tacit submis-
sion, the requirements and effects of a choice of court agreement, the concept and ele-
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ments of the domicile and residence in the RES, in Roman Law and its subsequent evo-
lution, as well as the revealing indicators of the domicilium and habitual residence in a
certain place, with the aim of offering interpretative criteria applicable to the cases that
may arise nowadays.

Keywords: choice-of-court agreement/prorogatio fori, domicilium, grounds of inter-
national jurisdiction, romanistic foundations, European Succession Regulation, habitual
residence

SuMARIO: L.-Introduccién. II.-Los acuerdos de eleccién de foro. II.1 La sumisidn expresa
como criterio de atribucién de competencia en el RES. II.2 La sumisién expresa como criterio de
atribucion de competencia en Roma. I1.2.1 Admisibilidad de los acuerdos de eleccién de foro en el
Derecho romano. I1.2.2 Requisitos del acuerdo de sumisién: A) Autoridad frente a la que puede
efectuarse la prorogatio fori B) El consentimiento de las partes. I1.2.3 Efectos del acuerdo de sumi-
si6én. 1.3 La sumisidn tacita: A) En el Reglamento Europeo de Sucesiones. B) En Roma. I1.4 La
sumision de las partes como criterio de atribucién de competencia en el Derecho histérico espafiol.
III.-La residencia habitual del causante. III.1 La residencia habitual del causante en el RES. II1.2 El
concepto de domicilio segun la tradiciéon romanistica. I11.2.1 El domicilium en el Derecho Romano.
A/ Concepto y elementos. B/ Acreditacién del domicilio. III.2.2 El domicilio en la recepcion.
IV.—Conclusiones.

[. INTRODUCCION

La Unién Europea se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia, dentro del cual esté garantizada
la libre circulacién de personas, siendo preciso la adopcion de medidas en el
dmbito de la cooperacién judicial en asuntos civiles con repercusion trans-
fronteriza.

En el espacio europeo de justicia, para evitar los obstdculos a la libre
circulacion de personas, es imperativo que los ciudadanos puedan organizar
su sucesion y garantizar de manera eficaz los derechos de todos los interesa-
dos en la herencia: herederos, legatarios, personas proximas al causante, asi
como de los acreedores de la herencia. Por ello se aprueba el Reglamento
nimero 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento y ejecu-
cion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecuciéon de documentos publi-
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cos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado
europeo sucesorio (en adelante RES).

El Reglamento Europeo de Sucesiones no armoniza ni unifica ninguna
normativa nacional de los Estados miembros. Cada estado miembro conserva
naturalmente su derecho sustantivo en esta materia.

Una de las caracteristicas importantes que presenta es su aplicacion di-
recta en los estados miembros que participan en el mismo, sin que precise de
normativa de desarrollo en cada Estado miembro. Asimismo, ha de destacarse
su carécter imperativo, puesto que se aplica a todo supuesto contemplado den-
tro de su ambito de aplicacion. No puede dejar de mencionarse su eficacia erga
omnes, que tiene como consecuencia que las normas referentes a la competen-
cia judicial internacional y derecho aplicable a la sucesion mortis causa, se
apliquen con independencia de la nacionalidad de las partes implicadas, aun
cuando sean nacionales de un estado no miembro de la EU. Esta eficacia erga
omnes alcanza a la indiferencia de que la ley designada por el reglamento
como ley aplicable a la sucesion mortis causa sea o no ley de un Estado miem-
bro, tal como dispone el articulo 20 del RES.

El RES ha entrado en vigor en Espaia y en todos los Estados miembros de
la UE que participan en este Reglamento el 17 de agosto de 2015 !. Hasta este
momento no existia una normativa internacional o europea, rigiéndose el dere-
cho aplicable a la sucesion por la ley nacional del causante, tal y como dispone
el articulo 9.8 del CC. En materia de competencia jurisdiccional, hasta el 17 de
agosto de 2015 los tribunales espafioles venian aplicando el articulo 22 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

A partir de esta fecha, sin embargo, deben aplicar el reglamento 650/ 2012,
quedando desactivado tanto el articulo 22 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial como el articulo 9.8 del CC en lo que se refiere a la ley aplicable a la su-
cesion mortis causa.

Los diversos foros de competencia que establece el reglamento europeo
estdn ordenados jerdrquicamente o en cascada, de modo que, como indica Ca-
rrascosa?, si concurre el primer foro de competencia judicial internacional,

! Articulo 84 RES: Entrada en vigor. El presente Reglamento entrard en vigor a los veinte dias de su
publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea. Serd aplicable a partir del 17 de agosto de 2015,
excepto por lo que respecta a los articulos 77 y 78, que seran aplicables a partir del 16 de enero de 2014,
y a los articulos 79, 80 y 81, que serdn aplicables a partir del 5 de julio de 2012. El presente Reglamento
serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en los Estados miembros de conformidad
con los Tratados.

2 CARRASCOSA GONZALEZ, J., El reglamento sucesorio europeo 650/2012, de 4 de julio de 2012.
Andlisis critico, Comares, Granada, 2014, p. 72. Los foros contemplados por el reglamento son, por orden:
1) el de la nacionalidad del causante en caso de eleccion de ley por el causante, si esa ley es de un Estado
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s6lo seran competentes los tribunales a los que conduce tal foro, pasandose al
segundo sdlo si este no concurre y asi sucesivamente.

El Reglamento establece un nexo real entre la sucesion y el Estado miem-
bro en que se ejerce la competencia, a efectos de determinar tanto la compe-
tencia como la ley aplicable. El RES ha elegido como nexo real general: «la
residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento».

Al igual que sucede en los reglamentos en materia de separacién y divor-
cio, se sustituye el criterio de la nacionalidad por el criterio de la residencia
habitual, entendido como un concepto factico y no juridico, de ahi que no se
defina qué han de entender los tribunales y las autoridades por residencia ha-
bitual.

No obstante la carencia de definicion, los considerandos 23-25 dan unas
pautas para que las autoridades que sustancien la sucesién determinen cudl es
la residencia habitual del causante. Precisamente en estas pautas es posible
detectar fundamentos romanistas, que pueden utilizarse para interpretar y de-
terminar la residencia habitual de una persona.

En el presente trabajo vamos a tratar los fundamentos romanisticos de los
nexos de conexion de competencia judicial internacional en el RES, centran-
donos en los acuerdos de eleccion de foro y el foro general subsidiario de la
residencia habitual del causante. La residencia habitual, como es sabido, cons-
tituye también el principal punto de conexion del Reglamento en materia de
ley aplicable, si bien el estudio de esta va a quedar fuera de nuestro &mbito de
investigacion.

II. LOS ACUERDOS DE ELECCION DE FORO

II.1 La sumision expresa como criterio de atribucion de competencia en
el RES

Conforme al articulo 5 del RES, cuando la ley elegida por el causante
para regir su sucesion con arreglo al articulo 22 sea la ley de un Estado miem-
bro, las partes interesadas podran acordar que un tribunal o los tribunales de
dicho Estado miembro tengan competencia exclusiva para sustanciar cualquier

miembro y ademds ha habido un acuerdo de litigacion inter partes o una inhibicién espontdnea en régimen
de semi-forum non conveniens (articulos 5 a 7 del reglamento); 2) el de su residencia habitual en el mo-
mento del fallecimiento —articulo 4—; 3) el del lugar de situacién de los bienes —articulo 10—y 4) el forum
necessitatis (articulo 11).
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causa en materia de sucesiones. Se ha destacado como, con el establecimiento
de dicho punto de conexion se pretende favorecer la correlacion forum-ius>?,
objetivo declarado expresamente por el considerando 27 del Reglamento *.

Otros reglamentos europeos han utilizado como foro de competencia el
acuerdo de eleccién de foro, como ocurre en el articulo 4 del Reglamento
(CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacién en materia de obligaciones de alimentos (DOUE L 7 de 10 de
enero de 2009) o el articulo 25 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DOUE L 351 de 20 de febrero de 2012)3. Pero
frente a esta normativa, la sumisioén expresa tal y como aparece regulada en el
RES tiene un campo de aplicacion bastante mds restringido, al ser inicamente
procedente en aquellos supuestos en los que el causante ha elegido como ley
aplicable a su sucesion, con los requisitos sefialados por el articulo 22, la ley
de un Estado miembro. Ello excluye su aplicabilidad a los supuestos de suce-
sién intestada y de reenvio conforme al articulo 34,1, a)°©.

3 ODERSKY, Art. 9, EU Regulation on Succession and Wills, Commentary, Otto Schmidt, K6ln, 2015,
p- 72; BonoMI, A.— WAUTELET, P., El Derecho europeo de sucesiones: Comentario al Reglamento (UE)
num. 650/2012, de 4 de julio de 2012, trad. Alvarez Gonzalez et. al., Thomson Reuters, p. 165, Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, p. 165; LEANDRO, A., La giurisdizione nel Regolamento dell’Unione Europa sulle
successioni mortis causa, «Il diritto internacionale privato Europeo delle successioni mortis causa»,
coord. Franzina-Leandro, Giuffré ed., Milano, 2013, p. 68; LAGARDE, P, Les principes de base du nouveau
réglement européen sur les successions, «Rev.crit. DIP», 101(4), 2012, pp. 723-724; IGLESIAS BUIGES, J.L.,
Art. 5. Eleccion de foro, en «Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012», dir.
Iglesias Buiges-Garin Alemany, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 72. Sobre las distintas vias para obte-
ner la correlacion forum-ius y la finalmente seguida por el RES vid. ALVAREZ ToRNE, M., La autoridad
competente en materia de sucesiones internacionales, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 115-124. Para esta
autora, el Reglamento no ha forzado un paralelismo forum-ius incondicional desatendiendo las caracteris-
ticas propias de cada dmbito, aunque ha favorecido que, en la mayor parte de los casos, la autoridad com-
petente en materia sucesoria aplique su propio Derecho.

4 Considerando 27 RES: «Las normas del presente Reglamento estdn concebidas para garantizar que
la autoridad que sustancie la sucesion aplique, en la mayoria de los casos, su propio Derecho».

> El reglamento viene a sustituir, salvo para los procedimientos incoados antes de su entrada en vi-
gor, al Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Regla-
mento Bruselas I), estableciendo un texto refundido; los acuerdos de eleccién de foro aparecian también
regulados en el articulo 23 del Reglamento de 2001. Hay que tener en cuenta, ademads, que si bien la UE
es parte en el Convenio de la Haya de 2005 sobre Acuerdo de Eleccién de Foro, el convenio no ha entrado
en vigor y, ademads, de su campo de aplicacién quedaba expresamente excluida la materia sucesoria.

¢ ODERSKY, op. cit., pp. 71 s. y Compétence, en «Commentaire du Réglement Européen sur les suc-
cessions», Bergquist-Frimston-Odersky-Damascelli-Lagarde-Reinhartz, Dalloz, Paris, 2015 pp. 63-64.
Como indica LAGARDE, op. cit., p. 716, se deja cierto papel a la autonomia de la voluntad en materia de
competencia judicial, pero subordinada siempre a la eleccién por el difunto de la ley aplicable.
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Ademads de la necesidad de que el causante haya optado por su ley nacio-
nal segun el articulo 22 RES”, son requisitos de la validez del acuerdo:

1) En cuanto al consentimiento, este ha de ser prestado, segiin declara
el articulo 5, no por el causante, sino por las «partes interesadas» en la suce-
sién®. En cambio, en el sistema de Derecho internacional privado de algunos
estados, como en Suiza, se establece que una eleccién del causante por su ley
nacional como ley aplicable a la sucesion, supone la sumision a los tribunales
de dicho Estado.

Segtn el considerando 28 del Reglamento, se ha de determinar caso por
caso si el acuerdo se ha de celebrar entre todas las partes afectadas por la su-
cesion o si, por el contrario, algunas de esas partes pueden acordar someter una
cuestion especifica al tribunal elegido, si la resolucioén que pueda llegar a dictar
dicho tribunal no afecta a los derechos de las otras partes en la sucesion. Ello
depender4, en buena medida, de la cuestién objeto de eleccién de foro.

Observa Bonomi ? que habran de tenerse en cuenta las normas de los
respectivos estados nacionales en relacidn al litisconsorcio, pero que fue-

7 ODERSKY, Compétence... cit., p. 64, admite que esa eleccion se efectie de forma tdcita, poniendo
en relacion esta eleccion con los supuestos resefiados en los articulos 83.2 y 83.4 del Reglamento Europeo
de Sucesiones. En el articulo 83.4, se recoge como eleccidn tacita el supuesto de una disposicion mortis
causa realizada antes del 17 de agosto de 2015, con arreglo a una ley que el causante podria haber elegido,
conforme a este reglamento. En este caso, aun cuando no existe eleccion expresa, el apartado 4 considera
que la ley aplicable a la sucesién es la que rige la disposicion mortis causa realizada. Otros autores como
IGLESIAS BUIGUES, op. cit. p. 72 0 GAUDEMENT-TELLON H., Droit Europeen de Successions Internationa-
les. Le Reglement du 4 juilliet 2012, Defrénois, Paris, 2013, p. 131, consideran que los herederos no po-
dran concluir un acuerdo de eleccién de foro a menos que el decuius haya fallecido a partir del 17 de
agosto de 2015, fecha de entrada en vigor del reglamento, pues este acuerdo no puede ser calificado como
«disposicion a causa de muerte» empleada en los articulos 83.3 y 4 RES, siendo, por tanto, requisito in-
dispensable que el reglamento sea aplicable para que la eleccion de foro sea posible.

8 Al respecto destaca LAGARDE, op. cif, p. 723 que la regulacién de los litigios sucesorios ya no es
una cuestion que afecte al difunto, y no le corresponde modificar con antelacién el centro de gravedad
determinado objetivamente por el reglamento, en igual sentido ALVAREZ TORNE, op. cit., p. 164 (quien
recuerda, por otro lado, que algunas respuestas al Libro Verde, como las de los gobiernos francés y holan-
des destacaron la necesidad de admitir con cautela la eleccion de foro, indicando incluso que seria preciso
el acuerdo undnime de todos los herederos, cfr: n. 123) y MARONGIU BUONAIUTI, The EU. Succession
Regulation. A Commentar, dir. Calvo Caravaca-A. Davi —H-P Mansel, Cambridge University Press, 2016,
p. 151. El mismo autor destaca como en cambio, en el sistema de derecho internacional privado de algunos
estados, como en Suiza, se establece que la eleccion efectuada por el causante de su ley nacional como ley
aplicable a la sucesién, supone la sumisién a los tribunales de dicho Estado (p.149). Por lo tanto, una
eleccion de foro efectuada por el difunto no seria vinculante, y seria susceptible de ser revocada por los
herederos (ODERSKY, Compétence... cit., pp. 66-67).

° BoNowI, op. cit., p. 166, poniendo el ejemplo de la accion sobre entrega de legado que estd en
posesién de un heredero, donde solo seria exigible el acuerdo entre heredero y legatario; o el de una accién
de reduccién de una liberalidad, donde solo seria exigible el acuerdo del heredero afectado y el gratificado.
A juicio de ODERSKY, Art. 9... cit., p. 72, dada la falta de definicién de parte afectada, los problemas de
delimitacién se plantearan fundamentalmente, en los procedimientos no contenciosos.
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ra de estas hipdtesis solo parece exigirse el acuerdo de las partes en el
procedimiento.

En relacién a las consecuencias juridicas derivadas de los vicios del
consentimiento, las cuestiones relativas a su interpretacion, las cuestiones
preliminares (como la capacidad juridica para concluir un acuerdo de elec-
cién de foro, la admisibilidad de una representacion, etc.) considera la doc-
trina '°, que no se regirdn por el reglamento, sino probablemente por la ley
del Estado miembro cuya ley sucesoria ha sido elegida conforme al ar-
ticulo 22.

2) En cuanto a la forma, el Reglamento exige que el acuerdo conste
por escrito, con expresion de la fecha y firma de las partes interesadas. Ello
excluye, por ejemplo, el simple intercambio de correos electrénicos, salvo
que estén firmados electronicamente por ambas partes!!, aunque Odersky
considera que probablemente basta con que el documento sea firmado, esca-
neado y enviado °.

Hay que destacar la exigencia expresa de la firma, que si bien aparece
mencionada en el articulo 7.1 del R. (UE) n°® 1259/2010, del Consejo, de 20 de
diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el
admbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, asi como en el
articulo 23 del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016
por el que se establece una cooperacion reforzada en el 4&mbito de la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en
materia de regimenes econdmicos matrimoniales (DOUE L 183 de 8 julio
2016) ¥ y en el R. (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el

10" OpERSKY, Compétence... cit., p. 66. En este sentido MARIGORIOU BUONAIUTI, op. cit., p. 159 la-
menta que no se haya incluido una previsién similar a la contemplada en el articulo 25 del R. 1215/2012,
segtn la cual el 6rgano jurisdiccional en cuyo favor se ha realizado la eleccién de foro serd competente «a
menos que el acuerdo sea nulo de pleno derecho en cuanto a su validez material segiin el Derecho de dicho
Estado miembro». También favorable en este punto a la aplicacion de la ley nacional del Estado miembro
a cuya jurisdiccién se hayan sometido las partes se muestran IGLESIAS BUIGUES, op. cit., pp. 76, quien
observa ademads que la capacidad de las partes en este punto esta excluida del RES, segtn su art. 1.2 b) y
Bonowmy, op. cit., p. 167, que no obstante considera que la cuestion del consentimiento quedard normal-
mente embebida por la de la forma.

I BoNowmL, op. cit., p. 167. Para DEIXLER-HUBNER, Art. 5, «EuErbVO-Kommentar», Deixler-Hiib-
ner/Schauer, MANZ’sche Verlags, Wien, 2015, p. 106, ademas de la firma electrénica, es admisible el ci-
frado.

12 ODERSKY, Compétence... cit., p. 67.

13 Articulo 23 Validez formal del acuerdo de eleccion de la ley aplicable 1. El acuerdo a que se re-
fiere el articulo 22 se expresara por escrito, fechado y firmado por ambos cényuges. Se considerard como
escrito toda comunicacién efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro duradero del
acuerdo.
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que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia
de efectos patrimoniales de las uniones registradas (DOUE L 183 de 8 julio
2016) '4, no aparece, sin embargo, en otros reglamentos europeos 5.

No es preciso, en cambio, el otorgamiento de documento publico.

3) Finalmente, en cuanto al momento de prestar el consentimiento
para el acuerdo, no tiene porqué coincidir necesariamente con el de la aper-
tura de la sucesidn, aunque esto seria lo normal, pues con anterioridad puede
ocurrir que las partes desconocieran la eleccion efectuada por el causante en
favor de su ley nacional; no obstante en teoria seria admisible la validez de
un acuerdo anterior, aunque supeditando sus efectos al momento de la aper-
tura de la sucesion '°.

El acuerdo de eleccién de foro vdlidamente celebrado producird, como
indica la doctrina sobre el Reglamento Europeo de Sucesiones, un efecto ne-
gativo, derivado de los articulos 5 y 6.b RES (la derogacién de la competencia
que habria debido conocer del asunto segun los criterios de atribuciéon de com-
petencia previstos en el Reglamento) y uno positivo: la prérroga de la compe-
tencia del Tribunal elegido (arts. 5y 7.b RES) .

14 Articulo 23 Validez formal del acuerdo de eleccion de la ley aplicable 1. El acuerdo a que se re-
fiere el articulo 22 se expresara por escrito, fechado y firmado por ambos miembros de la unién registrada.
Se considerard como escrito toda comunicacion efectuada por medios electrénicos que proporcione un
registro duradero del acuerdo.

15 Como el articulo 23.2.a) del R. (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de octubre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (Bruselas I) y el articulo 4.2 del R. (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2009,
relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de sentencias en materia de
obligaciones de alimentos. La inclusién de manera expresa del requisito de la firma en el RES ha sido
acogida de manera favorable por ODERSKY (Compétence... cit., p. 67) frente a estos textos en los que no
se sabe con certeza si la firma es o no necesaria, mientras que MARONGIU BUONAIUTI, op. cit., p. 157, por
el contrario, considera que es tautoldgico.

16 MARONGIU BUONAIUTI, op. cit., p. 152; IGLESIAS BUIGUES, op. cit., p. 71.

17" Cfr. BoNOML, op. cit., p. 168, ODERSKY, Article 4... cit., p. 71, quien observa que aparentemente
del acuerdo de eleccién de foro se derivard una jurisdiccién exclusiva diferente, no alternativa, a dife-
rencia de lo que se deduce del inciso final del articulo 4,1 del Reglamento 4/2009, relativo a las obliga-
ciones de alimentos, que reza: »la competencia atribuida por convenio sera exclusiva, salvo pacto en
contrario entre las partes»; en igual sentido CARRASCOSA GONZALEZ, El Reglamento Sucesorio Euro-
peo 65072012 de 4 de julio de 2012. Andlisis critico, Comares, Granada, 2014, p. 76 y CALVO CARAVA-
CA, op. cit., p. 152.
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II.2 La sumision expresa como criterio de atribucion de competencia en
Roma

11.2.1 ADMISIBILIDAD DE LOS ACUERDOS DE ELECCION DE FORO EN EL
DERECHO ROMANO

El Derecho romano también conoci6 la sumision de las partes a un 6rga-
no jurisdiccional distinto al competente, lo que suponia una derogacién de los
foros generales de competencia. De la materia se ocupaba ya el fragmentum
Atestinum, que autorizaba a quien era demandado ante un magistrado munici-
pal por una accion de fiducia, sociedad, mandato, tutela, hurto o iniuria defen-
derse en aquel municipio, si este era su deseo, en lugar de ir a Roma, lugar
donde le corresponderia haber sido demandado, siempre que la causa no supe-
rase los diez mil sestercios '%.

La posibilidad de derogacién de la competencia, denominada por la doc-
trina posterior prorogatio fori *°, aparece reconocida en varios fragmentos de la
compilacién justinianea, fundamentalmente D.5.1.1 (Ulp. L. Il ad ed.), D.5,1,2,1
y 2 (Ulp. L Ill ad ed.), D.2,1.15 (Ulp. L. Il de omn. Trib.); D.2,1,18 (Afr. L. VII

18 [Quei post hanc legem rogatam in eorum quo oppido municipio colonia praefectura foro veico
conciliabulo castello territoriove, quae in Gallia Cisalpeina sunt eruntve, ad Ilvirum IllIvirum praefec-
tumve in iudicium fiduciae aut pro socio aut] mandati aut tutelae suo nomine quodve ipse earum rerum °
quid gessisse dicetur, adducetur, aut quod furti, quod ad ho°minem liberum liberamve pertinere deicatur,
aut iniuri®arum agatur: sei is, a quo petetur quomve quo agetur, d(e) ° e(a) r(e) in eo municipio colonia
praefectura iudicio certa®re ‘volet’ et si ea res HS cclcc minorisve erit, quo minus ibei d(e) e(a) r(e) ° iu-
dex arbiterve addicatur detur, quove minus ibei d(e) e(a) r(e) iudicium ita ° feiat, utei de ieis rebus, quibus
ex h(ac) l(ege) iudicia ° data erunt, iudicium fierei ex oportebit, ex h. I. n(ihilum) r(ogatur) (BRUNS, Fontes
iuris Romani antigui, 1, Tiibingen, 1909, pp. 101-102).

19 El término prorogatio fori procede de D.5,1,2,2 (Ulp. 1. IIT ad ed.) Si et iudex ad tempus datus et
omnes litigatores consentiant: nisi specialiter principali iussione prorogatio fuerit inhibita, possunt tem-
pora, intra quae iussus est litem dirimere, prorogari; pero hay que observar que en el Derecho Romano
dicho fragmento no contempla un supuesto de derogacién de la competencia, sino de prérroga temporal
del plazo para juzgar, tal como pone de manifiesto la glosa B) a prorogatio: Hic conuincitur interpretum
error, qui putant prorogare iurisdictionem esse, cum ex consensu partium aditur incompetens iudex.
Cviac. FeHl, J. Corpus luris Civilis lustinianei. Studio et opera loannis Fehi, t. 1, Otto Zeller, Osnabriick,
ed. facs. de la de 1627, t. I, p. 635. GLUCK, F., Commentario alle Pandettete, t. 11, trad. De Marinis, Leo-
nardo Vallardi ed., Milano, 1895, p. 157. NooDT, op. cit., p. 117, considera que la verdadera prorogatio es
la relativa al tiempo, para la jurisdiccién o imperio propone los términos prolatio o propagatio, como hace
su amigo Jacobus Perizonius, aunque de hecho el uso docente ha llevado a hablar de hecho de «prérroga
de jurisdiccién». En igual sentido se expresan CRAMER, J. U.-SCHNEIDER, J. L., Dissertatio jvridica de
Jjvrisdictione prorogata, Marburgum, 1737, p. 3, schol. a def. 9 y HEINECc1L, Operum, t. V1, quo continetur
1. Elementa luris Civilis secundum ordinem pandectarum, I1. Observationes Theoretico-Practiace ad Pan-
dectas, Genevae, Fratrum de Tournes, 1768, p. 71. Para algunos es posible distinguir una prorogatio vo-
luntaria, cuando viene establecida por convencién de las partes, y una necesaria, cuando es obra de la
propia ley, incluso contra la voluntad de los particulares; pero matizando que solo la prorogatio voluntaria
es verdadera prorroga de jurisdiccion (GLUCK, op. cit., p. 158). Cfr. finalmente PUGLIESE, G., Il proceso
civile romano, 11, 1l proceso formulare, t. 1, Giuffré ed., Milano, 1963, pp. 164 y ss.
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Quaest.); D.50,1,28 (Paul. I. I ad ed.); C.2,3,19 y C.3,13,1 pr. y C.3,13,3. La
formulacion general de la posibilidad de la sumision se encuentra expresada en:

D.5,1,1 (Ulp. L. 1 ad ed.): Si se subiciant aliqui iurisdictioni et consentiant,
inter consentientes cuiusvis iudicis, qui tribunali praeest vel aliam iurisdictio-
nem habet, est iurisdictio.

Ulpiano indica que si las partes se someten a una jurisdiccion—si se subi-
ciant alicuqui iurisdictioni—y lo consintieran, tiene jurisdiccion sobre ellas cual-
quier juez que preside un tribunal, o que tiene otra jurisdiccioén. Segin la glosa a
qui tribunali®, la expresion «que preside un tribunal» puede comprender tanto a
quien preside un tribunal ordinario como al delegado a quien se somete. La ju-
risdiccidn a la que se refiere parece ser la civil, aunque en la glosa a iurisdictio
se indica que también en la criminal se puede prorrogar la jurisdiccién?'.

La romanistica coincide en destacar las interpolaciones existentes en este
texto ?2; Pugliese® destaca en particular la indeterminacion del se subicere
iurisdictioni, la falta de indicacion de a qué se refiere la iurisdictio, la mencién
del iudex en lugar del magistrado y la expresion fribunal praese. A juicio de
este autor, el jurista severiano tinicamente tomaba en consideracion la deroga-
cién de competencias concretas, en este caso, la competencia por razén de
cuantia del magistrado municipal.

Lo mismo sucederia en D.5,1,2,1:

D.5,1,2,1 (Ulp. L. IIl ad ed.) Convenire autem utrum inter privatos sufficit
an vero etiam ipsius praetoris consensus necessarius est? Lex Iulia iudiciorum
ait «quo minus inter privatos conveniat»: sufficit ergo privatorum consensus.
Proinde si privati consentiant, praetor autem ignoret consentire et putet suam
iurisdictionem, an legi satisfactum sit, videndum est: et puto posse defendi eius
esse iurisdictionem.

En este texto Ulpiano pregunta si basta el convenio entre particulares o se
precisa también el consentimiento del pretor. El jurista se decanta por indicar

2 FEHL, op. cit., t. I, p. 633, glosa b) qui tribunali. Scillicet ' ordinarie & quod subiicit de delegata /
i. tribunali praesse qui dicuntur.

2 FEHL, op. cit., t. 1, p. 633, glosa ¢) scilicet in ciuile causa. Sed an idemX in criminali | ) Iurisdic-
tio vtrum possit prorogari in criminalibus.

22 Vid. LEvY— RABEL, Index Interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur, I, Weimar,
1929, p. 67 y t. 111, 1935: a) inter-iurisdictio: quaedam T' esse susp. Jors Pauly-Wissowa RE 5,536; —
b) iudicis-praeest; quaedam T' esse susp. Pernice SZ 14, 136, n. 5- ¢) iudicis T? Lenel Ulp. 194; —d. iu-
dicies T? d. tribunal-vel T? Seckel s.v. praeesse 1, tribunal 2; Suppl. p. 84: iudex (a principe) Wlassak Jud
bef 63 sqq. GIRARD, P. F,, Les leges Iuliae iudiciorum publicorum et privatorum, «ZSS», 34, 1913, p. 335;
PUGLIESE, p. 162 ss. y ZILETTI, U. La dottrina dell’errore nella storia del Diritto romano, Milano, Giuffré
ed., 1961, pp. 356-357.

23 PUGLIESE, op. cit., pp. 162y ss.

58



SUMISION Y RESIDENCIA HABITUAL EN EL REGLAMENTO EUROPEO... l

que basta con el consentimiento de los particulares, sin que sea necesario el
consentimiento o conocimiento —scientia— del pretor 2.

Pugliese ®indica que en este fragmento se estaria haciendo referencia a la
posibilidad de comparecer ante un pretor distinto del competente. El acuerdo
debia de constituir una derogacién de la competencia por razén de la materia,
pues la diferente competencia de un pretor respecto a otro no podia depender de
razones de cuantia o territorio. En opinién del jurista italiano, es dudoso que en
la época clasica se hubiera llegado a formular un principio general segtn el cual
las partes, de comtin acuerdo, habrian podido libremente someterse a cualquier
magistrado; por ello estima que la derogacidon convencional que inicialmente
tomaban en consideracion los juristas consistia en el acuerdo de someterse al
pretor urbano o al peregrino ?®, posibilidad ya habria sido admitida por la lex Iu-
lia de ordo iudiciorum privatorum?, de la época de Augusto 2. Posteriormente,
los pasajes se interpolarian para tratar de generalizar el pensamiento de Ulpiano.

La siguiente constitucion del emperador Caracalla fechada en el afio 214 hace
referencia a una sumision (en este caso tacita) en favor del procurator augusti:

C.3,13,1. Imperatores Severus, Antoninus. Non quidem fuit iudex procura-
tor noster in lite privatorum: sed cum ipsi eum iudicem elegeritis et is consentien-

2 Vid. Glosa privatorum: etsi praetor non * est praesens: patitur tamen post ante se litem contesta-
ri/ a) In iurisdictionis prorogatione, quae sit de persona ad personam, non requiritur scientia, vel consen-
sus iudicis. (FEHL, op. cit., t. 1, p. 634).

% PUGLIESE, op. cit., p. 163.

% La alusion al Pretor se repite en los fragmentos relativos a la prorogatio fori: D.5,1,2, pr.,
D.5,1,2,1,D.2, 1,15y D.2,1,18. En D. 2,1,15 se habla también de sumisién a la jurisdiccién del presidente
y en el CJ. 3,13,1 de sumisién en favor del procurator augusti. Sobre la delimitaciéon de competencias
entre los pretores urbano y peregrino vid. BERTOLDI, op. cit., p. 199 y ss. Recuerda esta autora que dichas
competencias no venian atribuidas por la eleccion popular, sino con la posterior sortitio provinciarum por
parte del Senado antes del inicio del afo judicial.

27 Como observa GLUCK, op. cit., t. I, p. 156, lo que concretamente sefialaba la lex Iulia en cuanto
a la extension de la jurisdiccion, Ulpiano no lo dice expresamente, sino que se limita a indicar «que no se
convenga entre particulares»— quo minus inter privatos conveniat—. Segun BERTOLDL, F., La lex lulia iudi-
ciorum privatorum, Giappichelli ed., Torino, 2003, p. 202, la lex [ulia habria previsto una distincién de
competencias entre el pretor urbano y peregrino, pero también habria regulado la posibilidad de derogarla,
dandose determinados requisitos.

2 En el pasado se debatié extensamente sobre la atribucién de dicha ley a Julio César o a Octavio
Augusto (la atribuyen al primero, por ejemplo, GOTHOFREDO, op. cit., t. I, p. 372, n. 14; MOMMSEN, Droit
Penal, 1, 148). Sobre esta cuestion vid. BERTOLDI, op. cit., p. 7y ss., GIRARD, p. 344 y ss., GLUCK, op. cit.,
p. 155, Rotonb1, G., Leges publicae populi romani, Georg Olms Verlagsbuchhandlung, Hildesheim,
1966, pp. 450 y ss. Actualmente esta ley que, como es sabido, completa la sustitucién del procedimiento
de las legis actiones por el formulario, se considera que fue aprobada en el afio 17 a.C., en correspondencia
0 acaso en un Unico texto con la Lex lulia de ordo iudiciorum publicorum (cfr. TORRENT, A., Diccionario
de Derecho romano, voz «Lex lulia (octaviana) iudiciorum publicorum», Edisofer, Madrid, 2005, p. 612).
La lex Irnitana se refiere en su capitulo 94 a «la ley Julia recientemente aprobada sobre juicios privados»
—legis luliae quae de iudic(i)s privatis proxime lata est— (D’ORs, A. y J., Lex Irnitana, texto bilingiie,
Universidade de Santiago de Compostela, 1988, pp. 78-79).
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tibus adversariis sententiam tulerit, intellegitis vos adquiescere debere rei ex
consensu vestro iudicatae, cum et procurator iudicandi potestatem inter certas
habeat personas, et vos incongruum eum esse vobis iudicem scientes tamen au-
dientiam eius elegistis.

Esta constitucién imperial se dicta a propdsito de un litigio entre unos
particulares que eligieron juez al procurator augusti, que no era competente en
el mismo, consintiendo sus adversarios. El procurator pronuncia sentencia.

En este caso el emperador sostiene que deben aquietarse a la cosa juzga-
da con su consentimiento, porque sabiendo que €l no era competente para
juzgar en ese litigio eligieron su tribunal. Esta solucion se establece como
norma para otros supuestos referentes a otros jueces semejantes y con inde-
pendencia de que la sumisién se produzca por el actor o por el demandado.

Segtin Pugliese, tampoco esta constitucion justificaria un principio gene-
ral de admisibilidad de la prorogatio fori en la época clasica, al tratarse de un
caso de cognitio*, no pudiéndose trasferir el mismo principio al ambito de la
iurisdictio en sentido técnico, concluyendo que probablemente los clésicos
valoraban caso a caso la idoneidad del magistrado o funcionario en cuyo favor
se operaba la derogacion.

El derecho comin admiti6 la prérroga de la competencia, de modo que
en siglo xvi1 Voet llega a afirmar que la jurisdiccion se tiene o por concesion
del Principe, por la voluntad concurrente de los particulares *°.

Como sefialaba Gliick 3!, los limites de la jurisdiccion forman parte de la
constitucion de un estado, no pudiendo, en principio, ser dicha jurisdiccion

¥ En igual sentido KASER, op. cit., p. 184 y FERNANDEZ BARREIRO, A., Estudios de Derecho proce-
sal civil romano, S.P. Universidade da Coruiia, 1999, p. 185. La eficacia del acuerdo tacito de someterse
al procurator augusti se justifica en este caso, explica PUGLIESE, loc. ult. cit., porque este, a pesar de su
incompetencia especifica, todavia tiene iudicandi potestas. La decisién — afiade— parece un corolario del
principio de que, si se escoge un funcionario o magistrado dotado de iudicandi potestas, de €l se puede
sustraer el juicio. Aclara GOTHOFREDI, D., Corpus Juris Romani, t. IV, Neapoli, 1830, p. 272 que el caesa-
ris procurator no dirime juicios entre particulares, sino entre estos y el fisco (C.2,36,1).

3 VoET, J., Commentarius ad Pandectas, t. 1, Parisiis, 1829, p. 124: jurisdictionem aliam ex sola
Principis concessione competere, aliam concurrente privatorum facto, seu prorogatione.

31 GLUck, Commentario alle Pandette, t. 11, trad. De Marinis, Leonardo Vallardi, Milano, 1895,
p. 155. Cita el jurista aleman los siguientes fragmentos: D. 2,14,38 (Pap. 1. II Quaest.), en cuya virtud el
Derecho publico no puede ser alterado por pactos de particulares —lus publicum privatorum pactis mutari
non potest—y D. 50, 17,27 (Pomp. 1. XVI ad sab.), segtin el cual no se ha de alterar alguna cosa por con-
vencion de los particulares ni en el derecho civil ni en el pretorio, aunque las causas de las obligaciones se
pueden alterar por pacto y de derecho y por la excepcién de pacto convenido, porque el modo de las ac-
ciones introducido en la ley, o por el pretor no es invalidado por pactos de los particulares, a no ser que se
haya convenido entre ellos al incoarse la accién: Nec ex praetorio nec ex sollemni iure privatorum conven-
tione quicquam immutandum est, quamvis obligationum causae pactione possint immutari et ipso iure et
per pacti conventi exceptionem: quia actionum modus vel lege vel per praetorem introductus privatorum
pactionibus non infirmatur, nisi tunc, cum inchoatur actio, inter eos convenit.
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abolida o alterada por la voluntad de los particulares. Sin embargo, pueden
presentarse casos en los que el reconocimiento de un juez que, de otro modo
seria incompetente, sirve para facilitar el acceso a la justicia, pues a las partes
puede resultarles mds gravoso acudir al juez ordinario; por ello la ley permite,
dentro de ciertos limites, la prérroga de la jurisdiccion.

11.2.2 REQUISITOS DEL ACUERDO DE SUMISION

Para que el acuerdo de sumision ante un determinado 6rgano jurisdiccio-
nal produjese sus efectos, los juristas romanos exigian la concurrencia de una
serie de circunstancias *?, referidas, de un lado, a la persona cuya competencia
podia ser prorrogada y de otro, al consentimiento de las partes, y que pasamos
a analizar a continuacion.

A) Autoridad frente a la que puede efectuarse la prorogatio fori

En general, se entiende que la sumision unicamente podia tener lugar en
favor de quien tuviera jurisdiccion ** —qui tribunali praeest vel aliam iurisdic-
tionem habet, dice Ulpiano en D.5,1,1—.

En este sentido, una constituciéon de Diocleciano y Maximiano, recogida
en C.3,13,3, sefiala que el consentimiento de los particulares no hace juez al
que no tiene jurisdiccion alguna— qui nulli praeest iudicio—>*.

Es cierto que las partes podian someter su controversia a un particular
—arbitraje— pero en este caso no se le estaria dotando de jurisdiccion *.

Glosadores y comentaristas interpretaron el texto considerando que, si
bien los particulares a titulo individual no podian otorgar jurisdiccion, sin em-

32 DoNELLI, H., Opera omnia. Commentariorum de Jure Civili, t. IV, Florentiae, 1842, col. 1256
exige tres requisitos para la validez de la sumisién: a) sometimiento a una jurisdiccion —si se subjidiant
Jjurisdictioni— tanto por convencion expresa (que ademas debe ser justa y legitima) como tacita, b) que las
dos partes consientan-si consentiant—y c) que el juez tenga la jurisdiccién por si mismo —si is sit iudex,
qui aliquam per se jurisdictionem habeat—.

3 A propésito de la iurisdictio vid. PUGLIESE, op. cit., pp. 113 y ss. CUIAcl, J., Opera ad parisien-
sem fabrotianam editionem, in XIII. Tomos distributa, t. 111, Prati, 1837, p. 35, definfa la jurisdiccién en
sentido propio como Notio jure magistratus competens; a lo que POTHIER afiade (op. cit., p. 9): proinde
consistit in decernedo et dandis Judicibus.

3 CJ. 3.13.3. Imperatores Diocletianus, Maximianus. Privatorum consensus iudicem non facit eum,
qui nulli praeest iudicio, nec quod is statuit rei iudicatae continet auctoritatem. * DIOCL. ET MAXIM.
AA.ET CC. IUDAE. *‘A 293 S. VI K. IAN. AA. CONSS~’

3 GLUCK, op. cit., t. 11, p. 193, n. 84.
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bargo, los colegios o universitas, como la de los obreros —cerdonum**—, curti-
dores de pieles —pellipariorum— u otros similares, en cambio si podian, utili-
zando como argumento la auténtica de defensores civitatibus.

El problema que surgia a continuacién era el de si se requeria la confir-
macion por un superior, pues tanto en C.1,55,8 como en la Nov. 15,1,1 se es-
tablecia la necesidad de que el praefectus praetorio confirmase la autoridad
del defensor civitatis nombrado por obispos, clérigos, honorables, poseedores,
y curiales . Finalmente se entendié que las universitas confieren jurisdiccion,
pero que los efectos de la misma no se tienen hasta la confirmacién por el
praefecto praetorio.

También se observé que la prérroga de jurisdiccion no procede respecto
a otros oficios en los que no hay jurisdiccidon, como en el caso de los tabelio-
nes, cuyo oficio no se puede prorrogar %,

La siguiente cuestion que se plantea es la de la determinacién de ante qué
autoridad concreta dotada de jurisdiccion podian someterse las partes; por
ejemplo, en el caso de competencia por razon de la materia se discute si Uinica-
mente cabia la sustitucidn del pretor urbano por el peregrino o viceversa, o si
podia alcanzar a otros pretores con funciones especiales, como el pretor fidei-
comisario, el de liberalibus causis*®, etc.

% Nombre que se encuentra en varios pasajes, designando un oficio siempre aplicado a esclavos u
hombres de la més baja condicion (Daremberg-Saglio, voz «cerdo», Dictionnaire des antiquités grecques
et romaines, t. I-2, Akademische Druck— U. Verlagsanstalt, Graz, 1969, p. 1020).

37 AzonNis, Lectura super codicem, «Corpus Glossatorum Iuris Civilis», t. III, Augustae Taurinorum,
ex officina Erasmiana, 1966, p. 188 (ad. CJ. 3,13,3): PRIVATORVM. praeterea intellige de priuatis dig-
nitati. nam praeses vel praetor vel similes dare possunt iurisdictionem: ut s. qui pro sua iurisdictione iu-
dices dare darive possunt. praeterea intellige de privatis qui non constituunt vniversitatem in civitate
aliqua vel municipio. 1lli enim +dare possunt iurisdictionem: vt j. authen. de defenso. Ciuit.; ACCURSIO,
Glossa in Codicem, «Corpus Glossatorum Juris Civilis», t. X, Augustae Taurinorum, p. 72, ad l. Privato-
rum (C.3,13,3): puta duorum, vel trium, vel quatuor nam secus in consensu aliucuius collegii, puta cerdo-
num, pellipariorum & similium, vt j. eod. L. fin. Item secus in consensu universitatis: ut in authent. De de-
fen. civi, circa princip. § j. in fin. coll. llIl. Nec obstat quod ibi dicit est confirmando a praefecto pretorio
sed dico quod habet iuridictionem statim facta electione habent iurisdictionem sed non effectum iurisdic-
tionis. BALDO UBALDI Commentaria in primum, secundum & tertium Codicis lib., Lugduni, 1585, p. 209,
ad l. privatorum (C.3,13,1): privati vt singuli non possunt vt hic, sed vt collegium probatum, vel universi-
tas appoprobata: sic: utin contrarii. Sed contra hoc opponitur, quia+immp etiam si est collegium, vel
vniuersitas, requiritur confirmatio superioris, vt d. § in interim. Solu. Concedo quod vniuersitas confert
iurisdictionem: sed effectum iurisdictionis+electus non habet nisi per confirmationem superioris, vunde
non potest iurisdictionem exercere ante confirmationem.

3 BaALDO UBALDI, Commentaria in primam Digesti Veteris... cit., fol. 283, ad 1. si se subiiciant
(D. 5,1,1), recogiendo el pensamiento de G.: vsque ad versi IX dicit G. materia prorogationis procedit in
his, quae iurisdictionem sapiunt, non in aliis officiis, vt in tabellio natu, cuius officium non potest prorro-
gari.

¥ PUGLIESE, op. cit., p. 163 apunta la posibilidad de que la expresién «un pretor por otro», inicial-
mente referida al acuerdo de someterse al pretor urbano por el peregrino o viceversa, quiza fuera sucesi-
vamente interpretada en sentido extensivo, viniendo a referirse también a los numerosos pretores, a los que
en la época imperial se les confiaban tareas no propiamente jurisdiccionales (fideicomisiarios, tutelares,
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En general, se estimé que ademas de tener jurisdiccién en general, la
autoridad en cuyo favor se opera la delegacion ha de tener jurisdiccion en la
especie a la que pertenece la cuestion prorrogada*’, y que, en consecuencia, no
se podia prorrogar la jurisdiccién en favor de quien tenga competencia para
juzgar en causas de diverso género a la prorrogada. Asi lo indica Pothier*!
poniendo el ejemplo del latrunculator, que no podia juzgar en asuntos pecu-
niarios, conforme a D.5,1,61,1 (Ulp. I. XXVI ad ed.)*.

En materia criminal fue discutida la posibilidad de efectuar una proroga-
tio fori; siendo admitida por algunos **, como Azén* y negada por otros, como
Baldo de Ubaldis * o Voet*, por entender que el reo puede ser aprehendido en

subastas...). Para KASER, Das Romische Zivilprozessrecht, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miin-
chen, 1966, p. 184, n. 44, es dudosa la validez del compromiso de acudir a magistrados o funcionarios que
no tendrian acceso al procedimiento formulario. GIRARD, op. cit., p. 336 considera que la prérroga no
puede alcanzar mas que a una autoridad que tenga la iurisdictio inter privatos, es decir, investida de juris-
diccion civil, que puede ser la jurisdiccion extraordinaria en tiempos de Ulpiano, alcanzando a los pretores
extraordinarios —pero nunca en materia penal—y que en tiempos de la lex iulia solo podian alcanzar a los
pretores con jurisdiccion civil del ordo. En relacion con los gobernadores de provincias y los magistrados
municipales, entiende que la posibilidad de prérroga estd constatada al menos desde los Severos, siendo
posible su vigencia con anterioridad. ROBLES REYES, op. cit., p. 129, se muestra partidario de hacer una
interpretacion extensiva, de modo que la prérroga alcance a pretores con funciones especiales.

4 GLUCK, op. cit., t. 1L, p. 193.

4 POTHIER, R.J., Pandectae Justinianeae in novum ordinem digestae, cum legibus, codicis et nove-
llis, quae jus pandectarum confirmant, explicant aut abrogat, t. 1, Parisiis, 1818, p. 70.

2 D. 5,1,61,1 (Ulp. I. XXVI ad ed.) Latrunculator de re pecuniaria iudicare non potest. Explica
POTHIER, op. cit., p. 70, n. 6, que el latrunculator era el magistrado encargado de perseguir a los ladrones
y de investigar los casos de latrocinio.

4 Vid. sobre este punto la glosa de GREGORIO LOPEZ, Las Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso
el IX, t. IV, Barcelona, 1844, a Part. 7,1,15 (p. 30, n. 16).

4 Azonis, Lectura... cit., p. 190 ad l. quaestiones, (C.3,15,1): se aplica la jurisdiccién del juez ex-
traordinario si sabe que no es su juez y no opone la excepcion desde el principio — forte apud + extraordi-
narium iudicem, si s. scivit non suum iudicem nec opposuit exceptionem in principio— pero si verdadera-
mente ignora que es su juez, serd nula la sentencia — si vero ignorasset suum iudicem non esse, non tenet
sententia—. SPIEGEL, 1. Lexicon Iuris Civilis, Basileae, 1549, p. m 2 vta., formularia la mdxima de que se
entiende que se someten a la jurisdiccion aquellos que saben que no estdn sujetos a ella y sin embargo
consienten —Consentire iurisdictioni videtur qui sciunt se non esse subiectos iurisdictioni eius et in eum
consentiunt— (Cfr. DOMINGO, R. ORTEGA, J., RODRIGUEZ ANTOLIN, B, ZAMBRANA, N., Principios de
Derecho global. 1000 reglas y aforismos juridicos comentados, 2* ed., Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 90,
n° 194).

45 BALDO UBALDI, Commentaria in primum, secundum & tertium Codicis... cit., fol. 208 va. ad L
non quidem (CJ. 3,13,1)— prorogationem impedit qualitas cuasarum: puta si sint causae criminales. No
obstante, admite que se puede prorrogar en favor de quienes tienen mero imperio, pero no en el caso con-
trario: in quo dico quod potest fieri prorogatio in habentenm merum imperium: sid si non habentem merum
imperium, non potest fieri prorogatio criminalium causarum & ita debet intelligi glos. Define HEINECCIIL,
1. G., op. cit., p. 69, el mero imperio como aquel que incluye la potestas gladii, especialmente concedida
por ley, para advertir a los criminales —potestas gladii, ad animaduertendum facinorosos homines, specia-
li lege concessa—. Al mero imperio se opone el imperium mixtum, que solo permite la modica coercitio que
estd unida a la jurisdiccién —modica coercitio, quae iurisdicioni cohaeret.

4 VOET, Commentarius ad Pandectas, t. 1, Parisiis, 1829, p. 134, n. XXXVII: in criminalibus deni-
que causis frustranea plerumque est prorogatio, cum reus criminis comprehendi ubique possit, et reatus
omnen plerumque dignitatem excludat, faciatque cessare fori praescriptionem.
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cualquier lugar y que los crimenes excluyen su dignidad, haciendo cesar la
prescripcion de fuero. Se citan al efecto los siguientes textos:

1) Una constitucién de los emperadores Severo y Antonino, del afio 196
d.C., recogida en C.3,15,1, en la que dichos emperadores recuerdan, como cosa
ya sabida, que las causas por crimenes, ya sean penados por las leyes o extraor-
dinariamente, deben concluirse donde aquellos se cometieron o se empezaron o
donde son hallados los acusados del crimen .

2) Una constitucién de Constantino dirigida a Octaviano, Comes Hispa-
niarum, que nos trasmite C.3,24,1, y fechada en el 317 d.C., por la que se somete
a las leyes publicas en la provincia en que perpetr6 el delito —intra provinciam in
qua facinus perpetravit—, sin posibilidad de utilizar la excepcién de fuero, al que,
gozando de esclarecida dignidad, hubiere cometido determinados delitos, tales
como el rapto de una virgen, la invasién de algunos limites o ser sorprendido en
alguna culpa o crimen, pues el delito excluye todo honor de esta naturaleza —om-
nen enimhuiusmodi honorem reatus excludit.

3) Un fragmento de Paulo, contenido en D.1,18,3 (Paul, I. XIII ad Sab.)
donde el jurista recuerda que el presidente de una provincia, a pesar de tener
imperio tan solo sobre los hombres de su provincia — y esto mientras reside en
ella, pues si sale se le considera como un simple particular—, sin embargo, a veces
tiene potestad también sobre los extrafios, si hubieren cometido algtin delito con
armas, pues en los mandatos de los Principes se expresa que el presidente de la
provincia debe purgar a esta de hombres malvados, sin hacer distincién de su
lugar de procedencia.

4) Por tltimo, un texto de Ulpiano recogido en D.1,18,13, pr. (Ulp. . VII
de off. Proc.) en el que el jurista severiano recuerda el deber del Presidente de
cuidar de que la provincia que gobierna esté pacifica y quieta, labor que conse-
guira facilmente si procura que la provincia esté libre de hombres malvados —en-
tre los que menciona expresamente a sacrilegos, ladrones, plagiarios y rateros—,
los persigue, castiga y reprime a sus encubridores.

A juicio de Noodt*, seguido por Gliick ¥, la lex iulia iudiciaria permite
Unicamente la prorogatio fori in causae privatae pues la regulacion de los cri-
mina quedaba fuera del ambito de la ley.

41 C.3,15,1. Imperatores Severus, Antoninus. Quaestiones eorum criminum, quae legibus aut extra
ordinem coercentur, ubi commissa vel inchoata sunt vel ubi reperiuntur qui rei esse perhibentur criminis,
perfici debere satis notum est. * SEV. ET ANT. AA. LAURINAE. *‘A 196 PP. IIIl NON. OCT. DEXTRO
I ET PRISCO CONSS.’ Siglos mas tarde IRNERIO, en su Summa in Codicis, recordara que el foro compe-
tente para la represion del delito es el del lugar donde fue cometido o donde fue aprehendido el delincuen-
te (FITTING, H., Summa Codicis des Irnerius mit einer Einleitung, Berlin, 1894, p. 51).

“ NoobpT, G., Opera varia, quibus continentur Probabilium Juris Civilis, libri IV; De iurisdictione
et Imperio, libri I, Ad legem Aquiliam liber singularis, Lugduni, apud Fredericum Haaring, 1705, p. 127
(De jurisdictione et imperio, 1. II, cap. 15).

4 GLUCK, op. cit., t. 11, p. 198.
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Cramer y Schneider*, por su parte, entienden que es la utilidad publica

la que exige que las penas se impongan a los delincuentes en el lugar de comi-
sién del delito.

En Derecho comiin se han distinguido varios tipos de prérroga de juris-
diccién: de persona ad personam, de re ad rem, de loco ad locum 'y de tempo-
re ad tempus>'.

En relacién con la prorogatio de persona ad personam se ha sefialado
desde antiguo que para la validez del acuerdo era necesaria la voluntad de las
partes, pero no asi la del magistrado?, y asi se pronuncia Ulpiano, recordando
que la Lex Iulia de ordo iudiciorum privatorum tinicamente se referia a «lo que
no se convenga entre los particulares», y que, por tanto, bastaba el consenti-
miento de estos (D.5,1,2,1, Ulp. [. Ill ad ed.). El fundamento de esta disposi-
cion radica, segin Donello, en que el pretor tiene la jurisdiccion por si mismo
y no la recibe del consentimiento de los particulares >*. De ahi el requisito de
que las partes s6lo se podian someter a una autoridad dotada de jurisdiccion,
seglin se ha sefialado anteriormente.

Por lo que se refiere a la prorogatio de re ad rem>*, se admite cominmen-
te la posibilidad de que las partes, si consienten en ello, puedan litigar por ma-
yor cuantia de la que habitualmente les corresponde ante los magistrados muni-
cipales, con base en D.50,1,28 (Paul, I. I ad Ed.) —Inter convenientes et de re
maiori apud magistratus municipales agetur>—y D.5,1,74 (Iul. 1. V dig.), segin

50" CRAMER-SCHNEIDER, 0p. cit., p. 28: Reum delinquentem poenae in loco delicti commissi subjici
utilitas publica exigit.

51 BALDO UBALDI, Commentaria in primam Digesti Vetus... cit., fol. 284 v., ad 1. sed si iudex—
(D.5,1,2,2)).

2 D.5,1,2,1 (Ulp. I HI ad ed.) Convenire autem utrum inter privatos sufficit an vero etiam ipsius
praetoris consensus necessarius est? Lex lulia iudiciorum ait « Convenire autem utrum inter privatos
sufficit an vero etiam ipsius praetoris consensus necessarius est? Lex lulia iudiciorum ait «quo minus inter
privatos conveniat»: sufficit ergo privatorum consensus. Proinde si privati consentiant, praetor autem
ignoret consentire et putet suam iurisdictionem, an legi satisfactum sit, videndum est: et puto posse defen-
di eius esse iurisdictionem.»: sufficit ergo privatorum consensus. FEHIL, op. cit., t. I, p. 635, gl. c. Privato-
rum. etsi praetor non* est praesens: patitur tamen post ante se litem contestari: al In iurisdictionis proro-
gatione, quae sit de persona ad personam, non requiritur scientia vel consensus iudicis: secus in ea, quae
sit de tempore ad tempus; BARTOLUS A SAXOFERRATO, In primam Digesti veteris partem, Venetiis, 1570,
fol. 152 va. ad l. consensisse (D. 5,1, 2, pr.).

3 DONELLO, op. cit., p. 1263. Nam praetor ipse per se jurisdictionem habet, non ex privatorum
consensu accipit.

3 BALDO UBALDI, Commentario in primam Digesti Veteris... cit., fol. 284 va. L sed si iudex
(D. 51,2,2) Vt si iudex habebat iurisdictionem vsque ad x. libras, & prorrogatur vsque ad xx. vel ad mille,
ad municipa. 1. inter convuenientes.

3 Accursio, Glossa in Digestum vetus... cit., p. 534, gl. inter a inter convenientes (D. 50,1,28) niega
que se pueda consentir en causas de mero imperio, pues tales causas maximas exigen jueces maximos. Lo
mismo ocurren en las causas de imperio mixto, que también precisan de jueces maximos. Por tanto, las
causas pecuniarias deben ser entendidas como aquellas en las que antiguamente se podia conocer hasta
100 atreos, de conformidad a los establecido en C.1,55,1: ...sed secundum hoc nunquid potest vnus in
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el cual el juez a quien se demand6 juzgar hasta cierta suma, puede también
juzgar en asunto de una cuantia mayor, si asi se conviene entre los litigantes .

También suele admitirse la posibilidad de derogacién de competencia por
razon del territorio —de loco ad locum->". Sin embargo, ello no supone que
pueda otorgarse competencia a un juez fuera del territorio en el que este tenga
jurisdiccién 8,

Recuerda Noodt>® que segin Paulo se desobedece impunemente al que
administra justicia fuera de su territorio, o si quisiera administrarla excedién-
dose de su jurisdiccion (D.2,1,20 —Paul. I. I ad Ed.)— En tales supuestos, acla-
ra Voet®, el presidente o praefectus urbi que esta fuera de su provincia se
considera como un simple particular.

En cuanto a la prorroga de competencia de tempore ad tempus (la autén-
tica prorogatio fori segin la terminologia empleada en las fuentes romanas)
debe tenerse en cuenta que, a semejanza del caso anterior, no puede prorrogar-
se la jurisdiccién de un juez a un momento en el que ya no la tenga porque
deba cesar de su cargo, pues a partir del cese el juez debe ser considerado
como un particular ®. A lo largo de la recepcion se fue precisando que, a dife-
rencia de la prorogatio ad personam, este tipo de prérroga requiere el consen-
timiento del juez ademas del de los particulares .

eum consentire de causis meri imperii? Respond. Non: cum tales causae maximae mdximos exigant iudi-
ces...idem puto in causis mixti imperii: illae mdximos iudices exigunt. De causis ergo pecuniariis debet
intelligi in quibus tantum vsque ad centum aureos poterat olim cognoscere: ut C. de defens.civitate.l. j.

% D.5,1,74 (Iul. 1. V Dig.), ludex, qui usque ad certam summam iudicare iussus est, etiam de re
maiori iudicare potest, si inter litigatores conveniat.

57 PUGLIESE, op. cit., p.167, justifica la ausencia de fuentes juridicas que contemplen expresamente
la derogacion de la competencia por razén del territorio en el hecho de que, al tratarse de una derogacién
obvia, no tenia por qué ser consentida por norma expresa; ademds de que, por otro lado, quedaba reflejada
en algunas fuentes literarias: Caton, De agr. 149, que habla de una cldusula que se insertaba en los contra-
tos agrarios (Si quid de iis rebus contraversiae erit, Romae iudicium fiat) en cuya virtud las partes podian
acudir al pretor urbano en lugar del praefectus iure dicundo 'y Cic. Pro Tull. 8,20 y Verr. 2,5,13,34, que
refleja otro sistema: hacer prometer al demandado en forma de vadimonium la comparecencia ante el
pretor en un dia determinado (vadimonium Romam promissum).

8 Cfr. GLUCK, op. cit., t. I, pp. 196 y ss. Ni siquiera —aclara el jurista aleman— pueden las partes
a su arbitrio prorrogar la competencia del juez dentro de su circunscripcion de loco ad locus, citando
como ejemplo el de la bonorum possessio que se da en el tribunal —pro tribunali— (D. 38, 15, 2, Ulp. I.
XLIX ad ed.).

% NoobT, op. cit, p. 126.

0 VOET, op. cit., ad 1. 1L, t. 1, cap. XXXIII: Quamprimum enim vel praeses, vel urbi praefectus urbi,
aliusve similis suam provinciam aut jurisdictionem territorium eggresus est, pro privato habetur.

o GLUCK, op. cit., p. 197.

% BALDO DE UBALDIS, Commentario in primam Digesti Veteris... cit., fol 284 va. L sed si iudex
(D, 5,1,2,2): Item not. In +prorrogat de tempore ad tempus requiritur consensus iudicis, praestat, & facit
argu.ad idem s. de argi. . si cum dies in prin. & Labeo & C. locati. l. si cum Hermes. Se apoya aqui el
comentarista en CJ. 4,65,7, segtin el cual, si al tomar Hermes en arrendamiento por un quinquenio el im-
puesto de las octavas obligaste tu fianza, y después, habiendo transcurrido el espacio de este tiempo, no
prestaste tu consentimiento al ser mantenido como idéneo en el arrendamiento el mismo Hermes, sino que
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B) El consentimiento de las partes

El consentimiento de las partes habia de reunir determinados requisitos,
que Pothier ® sintetiza de la siguiente manera: 1°) debia tratarse de un consen-
timiento libre de error, pues quien yerra no consiente 2°) el consentimiento
habia de ser espontdneo, lo que comportaba ausencia de violencia o intimida-
cion, por lo que si se prestaba obligado por la pretura —viribus Praetura com-
pulsus est— ello excluia la jurisdiccion 3°) se debia perseverar en el consenti-
miento, es decir, la mutatio voluntatis excluiria la prérroga de competencia y
4°) no se requeria que fuera manifestado de forma expresa, siendo admisible el
consentimiento tacito.

Respecto a la capacidad de las partes, se considera que que solo quienes
tiene capacidad de contratar y de comparecer en juicio podrdn prorrogar la
jurisdiccion, y que, en consecuencia, en nombre de los pupilos y menores po-
drian realizar la prorogatio fori sus tutores y curadores, aunque un procurator,
sin embargo, no podria hacerlo sin un poder especial de su principal *.

El consentimiento ha de ser vélido, lo que implica ausencia de vicios. En
particular, se constata una especial preocupacién en los juristas romanos por
determinar los efectos del error como vicio del consentimiento.

En el siguiente pasaje, Ulpiano afirma que el error, ya recaiga sobre la
persona del magistrado, ya sobre su competencia, anula lo actuado ante el
pretor:

D.2.1.15 (Ulp. L. II de omn. Trib.). Si per errorem alius pro alio praetor
fuerit aditus, nihil valebit quod actum est. Nec enim ferendus est qui dicat con-
sensisse eos in praesidem, cum, ut Iulianus scribit, non consentiant qui errent:
quid enim tam contrarium consensui est quam error, qui imperitiam detegit?

La mencién de alius pro alio suele entenderse en el sentido de tomar al
pretor urbano por el peregrino, o viceversa®. Los glosadores y comentaristas

pediste que se te devolviera la caucion, el juez competente no ignorara que no se te debe sujetar a la res-
ponsabilidad del riesgo posterior. En igual sentido, BARTOLO, In primam Digestum vetus... cit., p. 152 v.
(ad I. consensisse, D. 5,1,2, pr.). Vid., ademas, FEHI, op. cit., t. 1, p. 634.

% POTHIER, op. cit., p. 70.

% GLUCK, t. I, op. cit., p. 165; BALDO UBALDI Commentaria in primum, secundum & tertium Co-
dicis... cit., fol. 208 va., ad . non quidem (CJ 3,13,1).

% Accursio, Glossa in Digestum Vetus, «Corpus Glossatorum Juris Civilis», t. VII, Augustae Tauri-
norum, 1959, p. 44, gl. Alius pro alio ad Si per errorem: putd vrbanus pro peregrino. FEHI, t. I, op. cit.,
p. 133, pone el ejemplo de la eleccién por error del pretor urbano en lugar del peregrino, estando en la
ciudad de Roma. Considera que en tal caso el convenio no es valido. También aclara que la referencia a
Juliano —ut Iulianus scribit— debe entenderse hecha a D.5,1,2, pr.
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indicaron que el error en la sumision comprende tanto el error de hecho como
el de derecho %, pues el que yerra no consiente ¢’.

Un caso de error de hecho seria, justamente, confundir el pretor urbano
con el peregrino; por el contrario, seria un error de derecho considerar que el
pretor urbano puede conocer de las causas de los peregrinos .

Se han mencionado, como otros ejemplos de error en la persona del juez,
el supuesto en el que alguien se somete a la jurisdiccién de un pretor no fidei-
comisario en un asunto sobre fideicomisos, o si se sigue ante el procurator
Caesaris una audiencia en causa privada, pensando que se trataba del ordina-
rio . Godofredo 7° contrapone esta situacion a la de quien obtiene la posesion
por voluntad del heredero que comete un error, a quien solo se concede accién
para reclamar lo que exceda de los tres cuartos de la lex falicidia (D.35,2,1,11,
Paul. 1. sing. ad l. falcidiam).

Pero el error no es la tinica causa por la que se puede viciar un acuerdo de
eleccion de foro, y asi, se ha puesto de relieve que también el miedo puede
viciar el consentimiento. Precisamente el inciso final del fragmento que se
comenta, en el que Ulpiano se pregunta retéricamente qué hay més contrario
al consentimiento que el error, que revela la impericia —quid enim tam contra-

% Accursio, Glossa in Digestum Vetus, cit., p. 44, gl. nihil ad si per errorem: quandoque tamen
error facit ius, si est communis.

¢ Accursio, Glossa in Digestum Vetus, cit., p. 44, gl. Error. Not. Errantem non consentire sic. L. de
adquir re.do 1. si procurator. Arg. Contra j. de iuiu. l. eum qui de iniur. Ad leg. Falc.l. j.si legatarius. A ti-
tulo de ejemplo, BARTOLO DE SASSOFERRATO, In primam Digesti veteris partes, Venetiis, 1570, p. 52, (Si
per errorem) acude a la distincion entre error en la causa solvendi y el error en la cantidad. Mientras que
el error en la causa de pago vicia el consentimiento, al tratarse de un error en la causa principal del nego-
cio, el error en la cuantia se entiende que no produce semejante efecto: Tu dicas secundum Bartol. Hic
quod ibi consensit in soluendo, licet errauerit in quantitate patrimonii & sic error impedit etiam consen-
sum circa id, in quo erratur; non circa id in quo consensit, vt in contrario, ita loquitur totus titulus de
condict. inde. vbi erratur in causa solutionis, non in soluendo.

% Cfr. FEHL t. 1, op. cit., p. 133 (gl. Detegit a si per errorem — D. 2,1,15) Para GUILLELMUS (Guar-
nerius seglin Bartolo) el error de hecho perjudicaria tanto antes como después de la litis contestatio,
mientras que el segundo solo perjudicaria antes de esta. ACCURSIO reprueba esta opinién, considerando
que no hay que distinguir entre errores, entre otras razones, porque se menciona la impericia, y esta se
refiere tanto al error de derecho como al de derecho. Dentro del error de hecho Guillelmus establecia, a
su vez, dos hipétesis: si erraba el actor y ello no perjudicaba al reo o si erraba y ello le perjudicaba, por-
que el fuero se valora segin la persona. Nuevamente ACCURSIO rebate este argumento entendiendo que
no debe claudicar el juicio si no hay justa causa, con apoyo en C. 2,13(12),14, donde se recoge una
constitucién del emperador Gordiano del afio 241 en la que se recuerda que es costumbre que la edad
favorezca a los menores, no que les perjudique en los negocios concluidos de forma favorable, por lo que
se estima vdlida la sentencia favorable a una menor de veinticinco afios defendida por su marido sin in-
tervencion del curador.

% DONELLO, op. cit., col. 1.262. Sobre el procurator Caesaris vid. CUlAcio, t. IV, p. 1710, 1. XIX
sub cum procurator . 23 de apell. y GLUCK, op. cit., t. I, p. 195 asi como la bibliografia alli citada.

70 GOTHOFREDI, op. cit., t. I, p. 252, n. 2: Imo quis nanciscitur possessionem voluntate heredis erran-
tis. L. 1 § si legatarius 11. infr. ad l. Falc.
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rium consensui est quam error, qui imperitiam detegit?— ha sido calificado de
«hiperbdlico» pues mas contrario al consentimiento es el miedo que el error !,

11.2.3 EFECTOS DEL ACUERDO DE SUMISION

En este punto se puede apreciar una evolucion a lo largo de las diferentes
etapas del Derecho romano. En el Derecho clésico, vigente el procedimiento
formulario, el simple convenire de someterse a un magistrado distinto al ini-
cialmente competente, no producia efectos fuera del proceso si se producia un
cambio posterior en la voluntad de las partes. Cosa distinta seria que el acuer-
do estuviera incorporado a un contrato, en cuyo caso si una de las partes mu-
daba su voluntad podia ser considerada como culpable de incumplimiento
contractual 2.

De la mutatio voluntatis en el procedimiento formulario se ocupa el si-
guiente fragmento de Africano:

D.2,1,18 (Afr. I. VII quaest.) Si convenerit, ut alius praetor, quam cuius iu-
risdictio esset, ius diceret et priusquam adiretur mutata voluntas fuerit, procul
dubio nemo compelletur eiusmodi conventioni stare.

Puede verse como para este jurista el haber mudado la voluntad de las
partes que convinieron someterse a la jurisdiccion de un pretor distinto de
aquél que tuviese la jurisdiccion antes de la comparecencia —priusquam adire-
tur— provoca que el acuerdo de someterse a la jurisdiccion de otro pretor no sea
vinculante 7.

Como explica Gliick ™, sin la comparecencia no es posible la prorroga de
jurisdiccion, pues el juez debe estar al tanto de que las partes, que de otro
modo no dependerian de €I, se han sometido a su jurisdiccién, cosa que no
puede saber si no comparecen.

Ahora bien, se discrepa desde antiguo en relacién al momento procesal
limite para este cambio de voluntad. Mientras que para Accursio, Baldo, y en

' Gl. Tam contrarium a si per errorem: Hyperbolice loquitur: nam metus magis contrarius est.
También ZILETTI, op. cit., p. 360, n. 36 califica este inciso final del fragmento en el que se vincula el error
con la impericia de «hipérbole moralista» propia de quien busca un fundamento ético de la relevancia del
error; de este modo, la llamada a la impericia como causa justificativa crea un clima bien lejano a los
austeros principios cldsicos en materia de autoresponsabilidad.

2 PUGLIESE, op. cit., p. 170.

73 Hay que tener en cuenta que Marcelo sefiala que, una vez aceptado el juicio, alli debe terminar:
D. 5,1, 30 (Marc. 1. I Dig.) Ubi acceptum est semel iudicium, ibi et finem accipere debet.

" GLUCK, op. cit., t. I, pp. 161-162.
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tiempos mas recientes, Girard, es necesario un acuerdo ante la autoridad prorro-
gada que solo deviene obligatorio a partir de la litis contestatio™, otro sector
doctrinal encabezado por por Guillelmus y Cuiacio, y posteriomente por Pu-
gliese, considera suficiente la comparecencia ante la autoridad incompetente 6.

La validez del acuerdo de sumision exige, segtin Donello, que la conven-
cion sea justa y legitima. Considera que la nuda convencién no perjudica al
reo, puesto que antes de la comparecencia se le permite cambiar de opinion.
Una convencion justa y legitima seria, a su juicio, la que se efectda a través de
una stipulatio, pues de ella deriva una accion para poder exigir su cumpli-
miento. Se pregunta, finalmente, lo qué sucederia si el estipulante prometia
someterse al fuero y al juez del actor, lo que seria someterse a una jurisdic-
cién futura, no dudando de que, a través de un contrato, cualquiera puede
elegir someterse a la jurisdiccion del juez en cuyo territorio fue celebrado
dicho contrato, considerando, asimismo, que es justa razén que, cuando al-
guien contrata, conviene ticitamente en ejecutar el negocio y poder ser de-
mandado en ese lugar .

En el periodo justinianeo hay que tener en cuenta la constitucion de Jus-
tiniano y dirigida a Juan, prefecto del Pretorio, fechada en el afio 531, que nos
transmite C.2,3,29:

C.2.3.29. Imperator Justinianus. Si quis in conscribendo instrumento sese
confessus fuerit non usurum fori proscriptione propter cingulum militiae suae vel
dignitatis vel etiam sacerdotii praerogativam, licet ante dubitabatur, sive oportet
eandem scripturam tenere et eum qui hoc pactus est non debere adversus suam

7> Accursio, oponiéndose a la opinién de Guillelmus: quia demum lite contestata confertur in eum
iurisditio (gl. Detegit a Si per errorem, Glossa in Digestum Vetus... cit., p. 44); en igual sentido BALDO
UBALDL, Commentaria in primam Digesti veteris... cit., fol. 84 va. ad. . si convenerit (D.2,1,18) y fol. 283
ad 1. si se subiiciant (D.5,1,1): sed reuocabiliter vsque quo lis contestetur: alias non tenerent gesta interim,
sed per litem contestatio sit prorogatio irreuocabilis; GIRARD, op. cit., p. 335, n. 1.

6 En este sentido ya se pronunciaban GUILLELMUS, resefiado por FEHI (gl Detegit a Si per errorem,
t. I, p. 134): ex tali consensu, si non erramus, etiam sine contestatione dari ei iurisditionem soa aditione,
vel libello postea dato; CulAcio, t. VIL, p. 111 (ad 1. I tit 1 sub L. 15): Nam antequam cum adierint mutare
voluntate possunt. Observationum et emendationum libri XIIII, Coloniae Agrippinae, 1574, p. 33 (1. 1,
cap. 32). Cfr. asimismo PUGLIESE, op. cit., p. 170; KASER, M., Das Romische Zivilprozessrecht, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1966, p. 184, n. 42 y BertoLD, F., La lex lulia iudiciorum
privatorum, Giappichelli ed., Torino, 2003, p. 203. Para FERNANDEZ BARREIRO, op. cit., p. 187 y ss., en el
procedimiento formulario la derogacion de la jurisdiccion se hacia definitivamente después de la editio in
iure, mientras que en la cognitio el acuerdo de sumision de las partes solo se convierte en irrevocable desde
la litis contestatio en su nueva concepcion; en el derecho justinianeo, finalmente, los efectos del convenio
derogatorio de la jurisdiccion se producirian en el mismo momento del acuerdo extraprocesal de las partes.

77 DONELLI, op. cit., pp. 1257-1259. Quare et qui stipulanti actori promiserit se forum et judicem
actoris secuturum, in cum cum vocatus erit, ejus judicis jurisdictio futura est. De quo ne dubitemus, ejus
rei certum argumentum est, quod unusquisque ex contractu suo subjiciitur jurisdictioni ejus judicis, in
cujus territorio contraxit ...Neque vero hoc jus aliam rationem habet, quam quod qui alicubi contraxit,
tacite convenit in negotio gerendo (qua justa conventio est) ut eo loco posset conveniri.
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conventionem venire, vel licentiam ei praestari decedere quidem a scriptura, suo
autem iure uti: sancimus nemini licere adversus pacta sua venire et contrahentes
decipere. 1. Si enim ipso edicto praetoris pacta conventa, quae neque contra le-
ges nec dolo malo inita sunt, omnimodo observanda sunt, quare et in hac causa
pacta non valent, cum alia regula est iuris antiqui omnes licentiam habere his
quae pro se introducta sunt renuntiare? 2. Omnes itaque iudices nostri hoc in li-
tibus observent, et huiusmodi observatio et ad pedaneos iudices et ad compro-
missarios et arbitros electos perveniat scituros, quod, si neglexerint, etiam litem
suam facere intellegantur. * IUST. A. IOHANNI PP. *‘A 531 D. K. SEPT. CONS-
TANTINOPOLI POST CONSULATUM LAMPADII ET ORESTAE VV. CC.).

La constitucién prohibe a quien se haya comprometido en el momento de
otorgar un instrumento, a no usar la excepcion de fuero’® por razén de su dig-
nidad, grado militar o sacerdocio, que se vuelva contra su propio convenio y
utilice su fuero.

Se justifica la prohibicién diciendo que a nadie le es licito volver contra
sus pactos y engafiar a quienes con €l contrataron —qui hoc pactus est non de-
bere adversus suam conventionem venire, vel licentiam ei praestari —°.

Hay que observar que en el texto se habla de instrumento 3; por ello pue-
de considerarse que el cardcter formal en este caso del acuerdo de sumisién
influye en la eficacia del acuerdo, y por ello no se admite la mutatio voluntatis.

8 Aclara la glosa praescriptione a L. si quis in conscribendo —C.2,3,29— (FEHI, t. IV, cit., p. 346) que
la voz praescriptione quiere decir excepcion: praescriptione, id est, exceptione.

7 Para PUGLIESE, op. cit., p.170, se trata de un criterio distinto, seguido por el Derecho justinianeo.
En igual sentido, FERNANDEZ BARREIRO, op. cit., p. 188. GODOFREDO habia intentado explicar la antino-
mia entre este texto y D. 2,1,18 entendiendo que se trata de dos disposiciones distintas, no contradictorias.
En el fragmento del Codex, el consenso para someterse a un juez ajeno se hace a través de un contrato, y
serfa inicuo recusar al juez si no se ha hecho otro contrato con el adversario. En el del Digesto, nada es de
ese modo (Corpus Juris Romani, t. I, Neapoli, 1828, p. 252, n. 7). Tampoco se opone este texto a lo dis-
puesto en D.2,1,18 segtin CuUIAcIO (op. cit., t. VII, p. 111).

8 S. ISIDORO, tras afirmar que el nombre genérico de todo instrumento legal es el de «voluntad»,
porque no emana de un acto de fuerza, sino de la voluntad —voluntas generale nomen omnium legalium
instrumentorum, quae quia non vi, sed voluntate procedit— (Etym. 5, 24, 1) define el instrumento como
aquello con lo que construimos algo, como un cuchillo, una pluma, un hacha; lo que se ha construido
sirviéndonos del instrumento, como un baston, un libro o una mesa se denomina instructum: Instrumen-
tum est unde aliquid construimus, ut cultrus, calamus, ascia. Instructum, quod per instrumentum efficitur,
ut baculus, codex, tabula (Etym. 5,25,26-27). En terminologia procesal los instrumenta son cualquier
medio habil para llevar adelante un proceso incluyendo no solo las pruebas sino las declaraciones de las
personas que intervienen en el litigio, si bien en el lenguaje forense el término acabé designando los do-
cumentos escritos que atestiguaban el negocio celebrado. Al principio la redaccién de tales documentos
tenia eficacia meramente probatoria, pero a partir de la época postcldsica comienzan a tener ademds valor
constitutivo (TORRENT, op. cit., voces «instrumenta» € «instrumentum privatums, pp. 468-469, e «Instru-
menta emptionalia: C.4,21,17», RIDA 58, 2010, pp. 471 y ss.). Sobre el papel del instrumentum en la do-
nacion en las diferentes etapas del Derecho romano vid. ALEMAN MONTERREAL, A., «Donatio et instru-
mentum», RIDA 45, 1998, pp. 209-228; sobre la historia del documento en Roma vid. TALAMANCA, M.,
«Documentazione e documento (diritto romano)», ED 13, (1964), pp. 548-561.
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A juicio de Gliick® en esta constitucién no se estd contemplando real-
mente un supuesto de prorogatio fori, sino mas bien de renuncia a un foro
privilegiado. Como diferencias mds significativas entre ambos supuestos sefia-
la las siguientes:

a) por lo que se refiere a los requisitos del acuerdo, en el caso de la re-
nuncia a la que se refiere el C.2,3,29, solo se requiere la simple convencion de
las partes, mientras que la prérroga de jurisdiccion precisa, ademds de la con-
vencidn, la comparecencia ante el juez incompetente.

b) desde el punto de vista de los efectos, la renuncia contemplada en
C.2,3,29 produce Unicamente la consecuencia de que quien gozaba de un foro
privilegiado se ve en la necesidad de no valerse de su privilegio en la controver-
sia y de reconocer la autoridad del juez ordinario; por el contrario, en el caso de
la prérroga de jurisdiccion el juez competente y ordinario queda excluido de
una controversia que es llevada a conocimiento de un juez incompetente.

De la misma fecha es la constitucion de Justiniano recogida en CJ. 1,51
(50), que viene a repetir lo indicado en la anterior constitucion, pero en este
caso en referencia a la renuncia del fuero privilegiado exclusivamente por par-
te de los sacerdotes, y que debia ser efectuada mediante instrumento:

C.1.3.50. Imperator Justinianus: Si quis in conscribendo instrumento sese
confessus fuerit non usurum fori praescriptione propter sacerdotii praerogati-
vam, sancimus non licere ei adversus sua pacta venire et contrahentes decipere,
cum regula est iuris antiqui omnes licentiam habere his quae pro se introducta
sunt renuntiare. 1. Quam generalem legem in omnibus casibus obtinere sanci-
mus, qui necdum per iudicialem sententiam vel amicalem conventionem sopiti
sunt. * TUST. A. IOHANNI PP. *‘A 531 D. K. SEPT. CONSTANTINOPOLI
POST CONS. LAMPADII ET ORESTAE VV. CC’

Hay que observar que, si bien falta en este caso la referencia que en C.2,
3,29 se efectuaba al edicto del pretor, recordando que incluso en dicho edicto
se habian de observar en todos los casos los pactos convenidos no celebrados
contra las leyes ni con dolo malo —pacta conventa, quae neque contra leges
nec dolo malo inita sunt— se repite literalmente la mencién a una antigua regu-
la iuris, segin la cual todos tienen la facultad de renunciar a lo que en su favor
se ha establecido —cum regula est iuris antiqui omnes licentiam habere his
quae pro se introducta sunt renuntiare—.

81 GLUCK, op. cit., t. IT, p. 162 y ss.
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Finalmente, como norma de derecho transitorio, se indica que lo dispues-
to en la constitucién se aplicard a los casos atin no resueltos por sentencia ju-
dicial o convenio amigable.

I1.3 La sumision tacita
A) En el Reglamento Europeo de Sucesiones

En defecto de acuerdo undnime de eleccion de foro por todas las partes
interesadas, dispone el articulo 9 del RES que «el tribunal seguird ejerciendo
su competencia en caso de que las partes en el procedimiento que no hayan
sido partes en el acuerdo comparezcan ante el tribunal sin impugnar la compe-
tencia de este» 5.

Se ha destacado que la prorogatio fori por razén de la comparecencia en-
cuentra mayores limitaciones en el caso del RES frente a lo que es habitual en
las legislaciones de los Estados miembros o en la propia Unién Europea ®?, pues
la posibilidad de sumision por comparecencia se reduce al supuesto en el que
no todas las partes afectadas por el art. 5 hayan sido partes en el acuerdo de
eleccion de foro ®; serfa el caso, por ejemplo de una sucesion en la que existen
tres herederos, de los cuales dos son partes en el acuerdo de eleccion de foro y
el otro se limita a comparecer sin impugnar la competencia del tribunal.

En cuanto a la interpretacion de qué conductas concretas suponen una
«comparecencia sin impugnacion de la competencia del tribunal», hay que ob-
servar que el Tribunal de Justicia ha realizado una interpretacion auténoma de la

82 Informa ALVAREZ TORNE, op. cit., p. 165, que la atribucién de competencia por la via de la
sumision tacita no se mencionaba expresamente ni en el Libro Verde, ni en la Propuesta de Reglamen-
to de 2009, ni en el Discussion paper o el informe del DNotl. A su juicio, quiza cabria haber ampliado
los supuestos en que tal opcion pudiese resultar operativa.

8 Cfr. ODERSKY, op. cit, pp. 84 y ss. La limitacién de la posibilidad de sumisién a los supuestos
en los que sea aplicable la ley nacional del foro aparece nuevamente en el articulo 8.1 del Reglamento
(UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforza-
da en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
en materia de regimenes econémico matrimoniales; excluyéndose ademads los supuestos de falleci-
miento de uno de los conyuges o de interposicion de demanda de divorcio, separacion o anulacién del
matrimonio.

8 ODERSKY, Compétence... cit., pp. 65-66 recomiendan en la préctica que, si la jurisdiccion com-
petente tiene dudas sobre la identidad de las partes interesadas, decline su competencia conforme al
articulo 6 a) a peticién de una de las partes en el procedimiento, desde entonces la cuestion de la com-
petencia general no dependerd ya de la conclusién efectiva por todas las partes de un acuerdo de elec-
cién de foro.
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sumision tacita en relacion a otros reglamentos europeos de tenor similar, distin-
ta de la que seria aplicable segtin el Derecho interno de los estados miembros *.

Asi ha sucedido en la reciente STJUE de 11 de abril de 2019 (C-464/18),
en el que el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Gerona planteaba la cuestion de si
el foro de la sumisién ticita previsto y regulado en el articulo 26 del Regla-
mento (UE) 1215/1012 % exige una interpretacion auténoma, no condicionada
por las limitaciones de competencia judicial interna de los estados miembros.
En el caso de los tribunales espafioles, el articulo 56 LEC establece que el de-
mandante se entenderd sometido tacitamente por el hecho de acudir a los tri-
bunales de una determinada circunscripcion interponiendo la demanda, y el
demandado por el hecho de hacer, después de personado en el juicio, cualquier
gestién que no sea la de proponer en forma la declinatoria, afiadiéndose que
«también se considerard ticitamente sometido al demandado que, emplazado
o citado en debida forma, no comparezca en juicio o lo haga cuando haya pre-
cluido la facultad de proponer la declinatoria». Ademas, el articulo 54.1 de la
misma ley dispone que «no serd valida la sumisién expresa o ticita en los
asuntos que deban decidirse por el juicio verbal».

El Tribunal de Justicia en la sentencia mencionada considerd que el caso
concreto, en el que se reclamaba una indemnizacién de 250 euros en concepto
de compensacion por retraso de un vuelo y en el que el demandado ni habia
presentado observaciones ni habia comparecido, no podia considerarse como
un supuesto de sumision técita del articulo 26 del Reglamento 1215/2012.

Parece razonable entender que también la sumisidn ticita recogida en el
RES ha de ser objeto de una interpretacién autébnoma, diferente de la manteni-
da por las legislaciones nacionales.

Ahora bien, habra que analizar si se aplica a este reglamento la jurispru-
dencia procedente del propio TJUE en otros reglamentos europeos que regulan

85 ALVAREZ TORNE, op. cit., p. 162 vaticina, a propésito del articulo 9.2 del RES similares problemas
de aplicacién en la practica que en el articulo 24 del R. Bruselas I, en relacion a qué debe entenderse por
«comparecencia» y por «ximpugnacion».

86 Articulo 26.1 del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil: «Con independencia de los casos en los que su competencia resul-
te de otras disposiciones del presente Reglamento, serda competente el 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro ante el que comparezca el demandado. Esta regla no serd de aplicacién si la comparecencia tiene
por objeto impugnar la competencia o si existe otra jurisdiccién exclusivamente competente en virtud del
articulo 24». Del mismo tenor son los articulos 24 del R. 44/2001del Consejo, relativo a la competencia
judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; el articulo 18
del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; el articulo 5 del (CE) 4/2009 del Consejo de 18 de
diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las re-
soluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos.
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en similares términos la sumision tacita. Asi, por ejemplo, la sentencia de 24
de junio de 1981 (Asunto 150/80, Elefanten Schuh GmbH v. Jacqmain) no
considerd sumisidn tacita, a los efectos del articulo 18 del Convenio de Bruse-
las de 1968, la impugnacion de la competencia cuando ademds se formulan
pretensiones sobre el fondo del litigio, siempre y cuando la impugnacién de la
competencia, aunque no sea previa a cualquier defensa sobre el fondo, no sea
posterior a la actuacion procesal, que, conforme al Derecho procesal interno,
sea considerada como la primera actuacién de defensa dirigida al juez que
conoce del asunto®’.

Finalmente, conviene comparar la regulacién de la sumisién por compare-
cencia contemplada en el RES con la que aparece en otros reglamentos euro-
peos, como el articulo 8.2 del Reglamento en materia de regimenes econdmico
matrimoniales o del articulo 26.2 del reglamento 1215/2012, segtin los cuales:

«antes de asumir la competencia en virtud del apartado 1, el 6rgano jurisdic-
cional se asegurard de que el demandado sea informado de su derecho a impugnar
la competencia y de las consecuencias de su comparecencia o incomparecencia.»

Como se ve, el RES no recoge una prevision andloga a la establecida en
los citados reglamentos. Por ello no parece que en el caso del reglamento su-
cesorio sea exigible semejante advertencia por parte del érgano jurisdiccional
para poder entender que se ha producido una sumision técita .

B) En Roma

La romanistica ha debatido también el problema de si esta competencia
basada en la comparecencia, es decir, si los supuestos de sumision tacita, eran
admisibles en el ordenamiento juridico romano.

A juicio de Pugliese®, la falta de oposicion de parte de quien conoce la
incompetencia deberia suponer aceptacion del magistrado, teniendo en cuenta
la posibilidad de manifestar esta adhesion de cualquier forma.

87 Advierte OTEROS FERNANDEZ, M., Determinacion de la competencia judicial internacional y te-
rritorial. Sumision tdcita y declinatoria, Cérdoba, 2002, p. 229, que la primacia del Convenio de Bruselas
de 1968 no significa que no haya que acudir a las leyes procesales de los estados miembros para integrar
determinados conceptos, como el de «comparecer» o para fijar hasta qué momento el demandado podra
plantear la excepcién de incompetencia (menciona, al efecto el Informe Jenard relativo al Convenio de
Bruselas y las conclusiones del Abogado General en el asunto Elephanten Schuh v. Jacqman, antes citado).

8 En este sentido vid. ODERSKY, Compétence... cit., p. 77. Ello no es obstédculo, afirma el citado
autor, para que el Tribunal pueda informar a la parte de la regla del articulo 9.

8 Para PUGLIESE, op. cit., p. 171, la adhesién técita deberia admitirse por parte del actor si este hu-
biese invitado al demandando a comparecer ante un magistrado incompetente y este hubiese dirigido la
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Efectivamente, el supuesto recogido en CJ. 3,13,1, antes transcrito, cons-
tituye un caso de sumision tacita en el procedimiento de la cognitio extra ordi-
nem, donde los actores han elegido un juez no competente en un asunto entre
particulares, el procurator caesaris — sed cum ipsi eum iudicem elegeritis
—y los adversarios lo han consentido— et is consentientibus adversariis.

La siguiente cuestion seria la de determinar qué conductas constituyen o
no una sumision técita:

1. La mera presentacion de la demanda no es un supuesto de sumision
para el actor. Es necesario que el juez la admita, pues si solo se ha hecho la
simple demanda —si rantum postulatio simplex celebrata— o Unicamentese le
hubiera dado a conocer al demandado ante el juez la clase de accién —vel actio-
nis species ante iudicium reo cognita —no se considera llevada a juicio una
cuestion —res in iudicium deducta non videtur— segin se pone de manifiesto en
una constitucién del afio 202 de Septimio Severo y Caracalla, reogida en
C.3,9,1%.

Una vez admitida la demanda, puede considerarse que el juez ha entrado
a conocer del asunto, entendiéndose producida la sumisién por parte del de-
mandante —no del demandado. A juicio de Gliick, para poder hablar de una
sumision tdcita por parte del actor, se requiere que plantee una accidén ante un
juez que de otro modo no seria competente, haciendo emanar una citacién al
demandado®'.

2. Modestino, en D.5,1,33 (Mod. L. Il Reg.), se habia ocupado de indi-
car que no se entiende que consiente en un juez el que pretende ante ese juez
que se le manifieste el género de la accion:

D.5,1,33 (Mod. L. IIl Reg.) Non videtur in iudicem consensisse, qui edi sibi
genus apud eundem iudicem desiderat actionis **.

postulatio (como en el fragmento Atestinum). Y por parte del demandado, no debe privarse de valor a la
aquiescencia del demandado toda vez que Juliano y Ulpiano se preocupaban de advertir con tanta insisten-
cia que el error sobre la persona del magistrado o sobre su competencia exclufan el consentimiento.

% Vid. pagina siguiente.

o1 GLUCK, t. IT, cit., p. 164.

%2 Cfr. Index Int. cit., p. 63. Vid. el comentario a este fragmento de FERNANDEZ BARREIRO, op. cit.,
pp. 184 y ss. Frente a la teoria de Wlassak y Kaser, opina este autor, con Lenel, que en este pasaje Modes-
tino se estd refiriendo al procedimiento de la cognitio. Entre otros argumentos, destaca que en el procedi-
miento formulario careceria de sentido que el demandado exigiese al actor in iure que le diese a conocer
la clase de férmula que queria entablar contra €l ya que ésta o le era ya conocida por la editio extraproce-
sal, o lo serfa en el momento en que presentes ambos litigantes ante el magistrado, el propio interés del
demandante le llevara a manifestarlo. La exigencia del demandado serfa, a su juicio, mds légica en la
cognitio, donde el actor podia limitarse a alegar hechos.
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Sobre este fragmento dice la Glosa que el actor debe especificar la ac-
cion en la demanda, pero si ademas se responde a la demanda, se consiente en
el juez .

3. Laemision de una citacion no es suficiente para entender que el de-
mandado se ha sometido ante un Tribunal. Como pone de relieve Gliick %, el
despliegue de la accién solo sirve para que el demandado resuelva si debe sa-
tisfacer al actor o entrar en una controversia judicial.

4. Tampoco se entiende que consiente el que pide una copia, pues esta
peticion se hace para deliberar®. Se trae a colacion, para justificar esta opi-
nion, la auth. de exhibend. et introducend. reis. § sancimus aCJ.a 3,9, 1%, que
ordena presentar la demanda a quien es llamado a juicio y concederle veinte
dias para deliberar si debe ceder o pleitear, una vez que haya pagado las espor-
tulas y prestado fianza.

5. Encambio, si se consideraba que se habia sometido ticitamente como
demandado ante un tribunal quien comparecia ante un 6rgano jurisdiccional
alegando una excepcion distinta de la praescriptio fori. El fundamento de esta
regla se encuentra en una constituciéon de Honorio y Teodosio, del afio 415 d.C.
y que nos trasmite CJ. 8,36(35), 13, en la que los emperadores recuerdan que
las excepciones de fuero deben oponerse por los litigantes al principio:

C.8,36(35),13. Imperatores Honorius, Theodosius.Praescriptiones fori in
principio a litigatoribus opponendas esse legum decrevit auctoritas. * HONOR.
ETTHEODOS. AA. SYMMACHO PROCONS. AFRICAE. *‘A415D. VK. SEPT.
RAVENNAE HONORIO X ET THEODOSIO VI AA. CONSS.’

Para fundamentar la existencia de sumision ticita como consecuencia de
haber pedido que el juez se pronuncie sobre las excepciones propuestas, salvo

% Accursio, Glossa in Digestum Vetus, cit., p. 204, gl. non videt): quam actionem actor debet edere
in libelo ...nam inter litis contestatio...Sed ibi etiam respondit & consensit in iudicem.

% GLUCK, t. IT, cit., p. 165.

% Cfr. BALDO UBALDI, Commentaria in primam, Digesti veteris... cit., fol. 289 ad 1. non videtur
(D.5,1,33) Qui petit +copiam pductorum nonio intelligitur consentire tanquam in iudicem competen-
tem. h.d. ratio, quia ista petitio sit ad deliberandum. Con. Cot. auth. offeratur C. de lit. contest. (CJ.
auth. a 3,9,1)

% Auth. de exhiben. et introducen. reis § sancimus (Nov. 53, ¢.3) Offeratur ei, qui vocatur ad iudi-
cium, libellus, et exinde praebitis sportulis et data fideiussione viginti dierum gaudeat iudiciis, quibus
deliberet, cedatne an contendat, aut iudicine alium associari petat, vel recuset eum, nisi ille sit is, quem
ipse alio recusato iam petierit. Denique praesens interrogetur, an hoc tempus litis transierit; quod non
modo ex ipsius responsione, sed etiam ex libelli subscriptione manifestatur, quam in initio facere debet.
Litis ergo contestatio contra hoc indultum habita pro nihilo habenda est.
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la de incompetencia del juez, Bartolo de Sassoferrato acude también a lo ma-
nifestado por Ulpiano en D.5,1,52, pr. (Ulp. L. VI fideic.) *:

D.5,1,52, pr. (Ulp. 1. VI fideic.) sed et si suscepit actionem fideicommissi et
aliis defensionibus usus hanc omisit, postea, quamvis ante sententiam, reverti ad
hanc defensionem non potest.

En el supuesto contemplado, un demandado por la accién de fideicomiso alega
determinados medios de defensa, omitiendo otros. Antes de la sentencia, pretendia
introducir aquellos medios de defensa que habia omitido, a lo que Ulpiano se opone.

Para evitar que se entendiera producida una sumisién ante el tribunal,
advierten los comentaristas que la declinatoria de jurisdiccion debia ser la pri-
mera de las excepciones propuestas *.

Para mayor seguridad, recomienda Baldo formular protesta de que no se
consiente en el juez o tribunal, ademas de oponer la oportuna declinatoria *°.

6. También se consideraba que se sometia al juez si el demandado con-
testaba a la demanda:

C.3,9,1. Imperatores Severus, Antoninus.Res in iudicium deducta non videtur, si
tantum postulatio simplex celebrata sit vel actionis species ante iudicium reo cognita.
Inter litem enim contestatam et editam actionem permultum interest. Lis enim tunc vi-
detur contestata, cum iudex per narrationem negotii causam audire coeperit * SEV. ET
ANT. AA. VALENTI. *‘A 202 D. K. SEPT. SEVERO IIl ET ANTONINO AA. CONSS.

Los emperadores Severo y Caracalla, en una constitucién imperial del
afio 202 dirigida a Valente destacan la grandisima diferencia existente entre la
contestacion a la demanda y la accién. Para ello afirman que no se considera
llevada a juicio una cuestion —res in iudicium deducta non videtur— si solamen-
te se hubiera dado a conocer al reo la clase de accidn —si tantum postulatio
simplex celebrata sit vel actionis species ante iudicium reo cognita—. Para que
se considere contestada la demanda es preciso que, una vez expuesto el nego-
cio, hubiere comenzado el juez a entender en la causa.

7 BARTOLO A SAXOFERRATO, In primam Digesti veteris... cit., fol. 52 ad L. si convenerit (D.2,1,18)
Si uero alias exceptiones proposuerit, licet istam exceptionem iudicis incompetentis omisit, quia propo-
nendo istas exceptiones vt petere, iudex super eis pronunciet, per hoc vt in consentiré, vt infra de iudic.l.
sed&si susceperit in princip. Et sic duobus modis consentit in iudicem, vel contestando litem, vel propo-
nendo alias exceptiones quam declinatorias vt d. l. sed&si susceperit (D.5,1,52, pr.)

% BARTOLO A SAXOFERRATO, In primam Digesti veteris... cit., fol. 52 va. ad . si convenerit
(D.2,1,18) Et hoc est q dicit text. in L. fi. C. de excep. (C.8,36 (35),13) q. exceptio declinatoria debe oppo-
ni antequam alia oponat; BALDO UBALDI, Commentaria in primam, Digesti veteris... cit., fol. 289 ad L
non videtur (D.5,1,33): Inter ipsias etiam exceptiones declinatorias, quae respiciant iudicem, est ordo, vt
primo opponantur ea, quae respiciunt iurisdictionem, quam ea, quae respiciunt personam...

% BALDO UBALDI, Commentaria in primam, Digesti veteris... cit., fol. 289 ad 1. non videtur
(D.5,1,33): cautius tamen est semper protestari q. quis non intendit in iudicem consentire.
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A modo de resumen, Donello consideraba que se sometia a la jurisdic-
cién tanto de manera expresa —aut conventione aperta— como técita —re et
facto—"", Existia sumision re et facto cuando quien habia sido llamado ante el
juez no competente, comparecia ante €l respondiendo a la accion del adversa-
rio, salvo que se tratase de la alegacion de la prescripcion de foro.

En todo caso, advierte que la alegacion de dicha prescripcién en la au-
diencia judicial deberia tener lugar antes de la litiscontestatio, después se con-
sumiria '°!, Para ello se apoyaba en el fragmento de Ulpiano, antes citado, con-
tenido en D.5,1,52 pr. (Ulp. L. VI fideic.).

Para Pothier % este dltimo texto contiene un ejemplo de sumision técita.

1.4 La sumision de las partes como criterio de atribucion de competencia
en el Derecho histdrico espanol

En nuestro Derecho histdrico, la competencia del tribunal basada en la
sumision de las partes ya aparece recogida en el Fuero Juzgo:

FJ. 2,1,13: «Ninguno non debe iudgar el pleito, si non 4 quien es mandado
del principe, 6 quien es cogido por iuez de voluntad de las partes con testimonias
de dos omnes buenos, 6 con tres (...)».

FJ. 2,1,15: «Nengun juez de ninguna tierra, ni nenguno que non sea iuez,
non iudgue en otra tierra aiena; ni mande ni constringa por si, ni por sayon, fueras
sf fuere juez de mandado del rey, 6 de voluntad de las partes, 6 del mandado del
iuez de la cibdad, 6 de otros iuezes, asi cuerno es dicho en la ley de suso».

También las Partidas hacen referencia expresa a la sumision de las partes
ante Juez distinto del competente. Efectivamente, la Part. 3,2,32, en la que se
enumeran las razones por las que se puede demandar ante un Juez determina-
do, menciona, entre otras:

«La sesta es, quando el demandado, u otro cuyo heredero el fuesse %,
ouiesse puesto algun pleito, o prometido de fazer cosa alguna en aquella tierra,

10 DoNELLI, H. Opera Omnia, t. IV, Florentiae, 1842, col. 1256: Subjicit se quis jurisdictioni aut
conventione aperta, aut re ipsa et facto.

101 DONELLI, 0p. cit., col. 1259: Re et facto se subjicere jurisdictioni quisque intelligitur, qui vocatus
ad judicem non competentem audientiam ejus elegit, ut est in L. 1 C. de jurisid.omn. jud. id est, qui vocatus
ad judicem venit, et ibi cognita actione adversarii de re respondens, et aut insicians intentionem, aut defen-
sione aliqua actionem removens praescriptionem fori omisit, et in summa si actionem suscepit, id est, litem
contestatus est, omissa fori praescriptione: ut hoc explicatur in L. sed etsi suscepit, in prin. D. de judi-.

12 POTHIER, op. cit., p. 70, n. 4.

103 T a referencia al heredero de quien hubiese aceptado un juicio concuerda con D.5,1,34 (lav. I. XV
ex Cassio).
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donde fuesse Juez, aquel ante quien le fazen la demanda, o lo uiesse fecho, o
prometido en otra parte, poniendo de lo cumplir alli.»

«La nouena es, quando el demandado de su voluntad responde ante el Juzga-
dor, que non ha poder de apremiarlo: ca entonce tenudo es de yr adelante por el
pleito, bien assi como si fuesse de aquella tierra sobre que el ha poderio de judgar.»

Se ha observado que el precepto no sefiala en qué casos se podria derogar
la competencia del juez natural para someterse a otro, ni si existian limitacio-
nes a esta sumision '*,

Hay que tener en cuenta que incluso en las causas criminales admite este
codigo alfonsino la prérroga de jurisdiccion:

Part. 7,1,15 «E si por aventura, el que ouiese fecho el yerro en vn lugar,
fuesse después fallado en otro, e lo acusassen y delante del Judgador do lo falla-
sen, si el respondiesse ante el a la acusacion, non poniendo ante si alguna defen-
sidn, si la auia; dende en adelante, tenudo es de seguir el pleito ante el, fasta que
sea acabado, maguer el fuesse de otro lugar, e se pudiera escusar con derecho de
responder ante el, ante que respondiesse a la acusacidon».

Gregorio Lépez ', en su glosa a esta ley, enumera los supuestos en los
que se debe limitar la prérroga de jurisdiccion en causas criminales:

1) cuando tal prérroga se hace dolosamente, para hallar un juez benigno;

2) cuando la causa fuere sobre un asunto feudal contra la voluntad del
sefor del feudo o ignordandolo este vy,

3) finalmente, cuando se hace en favor de un juez de distinto reino y
territorio.

Pero «siendo todos los jueces, entre los cuales versa la cuestion, de un
mismo reino; y por otra parte no habiendo dolo, podrd hacerse la prorrogacién
como abiertamente se dice en esta ley de Partida».

El criterio empleado por esta ley recuerda al de la Summa de Azo, antes
mencionado, por cuanto el reo, aun cuando fuese aprehendido o acusado fuera
del lugar de comisién del delito, se entiende sometido tacitamente al juez ante
el que es acusado, si existiendo una excepcién no la alega desde el principio.
También aclara Gregorio Lopez, siguiendo a Az6n, que esto debe entenderse

104 ROBLES REYES, op. cit., p. 145. También pone de manifiesto cémo segiin la Part. 3,2,32, que se
refiere a los jueces ante los que el demandado «non le seria tenudo de responder», no estaria el demandado
obligado a presentarse ante jueces incompetentes, pero tampoco se le prohibe, dejando abierta esta posi-
bilidad.

105 SANPONS Y BARBA-MARTI DE EIXALA-FERRER Y SUBIRANA, Las Siete Partidas del sabio rey don
Alonso el IX, con las variantes de mas interés, y con la glosa del lic. Gregorio Lépez, del Consejo Real de
Indias de S.M., t. IV, Imprenta Antonio Bergnes, Barcelona, 1844, p. 30, n. 116.
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solo si el reo sabia no ser stibdito o ser de fuero distinto del juez que conoce de
la causa: pues si creyese ser subdito de este parece no prorrogaria la jurisdic-
cidn, y seria nula la sentencia '°.

En el Ordenamiento de Alcal4, la ley tnica del titulo IV 7 establecié un
plazo de ocho dias para que el demandado probara la declinatoria de jurisdic-
cion, plazo que la Nueva Recopilacion eleva a nueve dias (N.R. 4,5,1) y que la
Ley de Enjuiciamento Civil de 2000 establece en diez dias (articulo 64.1 de la
ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil).

Con posterioridad a las Partidas, algunas normas especificas fueron esta-
bleciendo limites a la facultad de someterse a tribunal distinto del competente.
Por ejemplo, la sumisién de los legos a los jueces eclesidsticos sobre cosas
profanas fue prohibida por la Nov. Rec. 4,1,7; 10,1,6 y 11,29,7. Por otro lado,
el articulo 1.203 del Cédigo de Comercio prohibi6 la sumision expresa o taci-
ta a los tribunales de comercio sobre personas o cosas ajenos a ella %8,

Llegados a la etapa codificadora, las sucesivas disposiciones en materia
de proceso civil han recogido siempre tanto la sumision expresa como la ticita.
Se considera que la primera se produce cuando los interesados renuncien clara
y terminantemente al fuero propio, designando con toda precisién el Juez a
quien se someten.

La sumision tacita se entiende producida por parte del demandante, por
el hecho de recurrir al Juez interponiendo su demanda; por parte del demanda-
do, por hacer, después de personado en autos, cualquier gestion que no sea la
de proponer en forma la declinatoria '%.

A grandes rasgos, cabe destacar como la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855 no exceptuaba de la prorogatio fori a la jurisdiccion criminal, siendo
introducida tal prohibicién por el articulo 299 de la Ley Provisional sobre or-
ganizacion del Poder judicial de 15 de septiembre de 1870.

La regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 «reconoce pro-
rrogable la jurisdiccion civil ordinaria, sancionando lo que sobre esta materia
estaba admitido por la jurisprudencia de acuerdo con nuestras leyes antiguas».

106 GREGORIO LOPEZ, loc. ult. cit., t. TV, p. 30, en la glosa 117 a esta ley.

107 0. Alcald, tit. 4, ley dnica: si el demandado dixiere que non es de la jurisdicion del Judgador, ante
quien le es fecha la demanda, ¢ allegare para esto 4 tal ragon que la aya de probar, sea tenudo de la probar
gasta ocho dias desde el dia que le fuere puesta la demanda; et si la probare en estos dichos ocho dias non
sea tenudo de responder a la demanda...

108 Cfr. en este punto MANRESA Y NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil reforma-
da conforme a las bases aprobadas por la ley de 21 de junio de 1880, 1, Imprenta Revista de Legislacion,
Madrid, 1881, p. 169, n. 1.

199 Articulos 3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855; articulos 299 y 303-307 de la Ley
Provisional de Organizacién del Poder Judicial de 1870; Arts. 56 a 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881.
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Manresa da cuenta de una antigua protesta utilizada para evitar que se enten-
diese producida una sumision ticita, y que consistia en que el demandado in-
cluia en el escrito en el que se mostraba parte la siguiente férmula «sin que sea
visto atribuir 4 V.S. mds jurisdiccién que la que por derecho le compete». En-
tiende este jurista que si después de personado el demandado en los autos,
practica cualquier gestién que no sea la de proporner la declinatoria de jurisdic-
cién, aun cuando solo se trate de la protesta expresada, quedard por este solo
hecho sometido al juez ante el que el actor hubiere presentado su demanda '°.

El mismo autor vuelve a plantear la vieja problemadtica en torno a la ne-
cesidad del consentimiento de juez para la validez de la sumisién de la que
trataba D. 5,1,2,1, cuestion que entiende definitivamente resuelta con el nuevo
articulo 74 de la ley, que prohibia promover de oficio las cuestiones de compe-
tencia en asuntos civiles; pudiendo no obstante el juez que se creyera incom-
petente por razon de la materia abstenerse de conocer, oido el ministerio fiscal.

En la actualidad la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil regula la posibi-
lidad de sumisién de las partes a un determinado 6rgano jurisdiccional —siem-
pre que tenga competencia objetiva para conocer del asunto de que se trate— en
los articulos 54 a 57.

Lo primero que llama la atencién es la cantidad de materias que estan
excluidas de la posibilidad de sumisidn, concretamente, las enumeradas en los
apartados 1.° y 4.° a 15.° del articulo 52.1 (entre ellas se encuentran, precisa-
mente, los juicios sobre cuestiones hereditarias).

También quedan excluidas, en virtud del apartado 2 del mismo articulo,
las demds cuestiones a las que alguna ley atribuya expresamente caricter im-
perativo y los asuntos que deban decidirse por el juicio verbal, considerdndose
invalida, ademds, la sumision expresa contenida en contratos de adhesion, o
que contengan generales impuestas por una de las partes, o que se hayan cele-
brado con consumidores o usuarios ''!.

En cuanto a la sumision ticita, el articulo 56 considera que el demandan-
te se entenderd sometido tacitamente por el mero hecho de acudir a los tribu-
nales de una determinada circunscripcion interponiendo la demanda o formu-
lando peticion o solicitud que haya de presentarse ante el tribunal competente
para conocer de la demanda; mientras que el demandado lo serd por el hecho
de hacer, después de personado en el juicio tras la interposicion de la demanda,

110 MANRESA Y NAVARRO, loc. ult. cit., p. 158.

" OTEROS FERNANDEZ, 0p. cit., p. 178 critica el hecho de que el legislador haya metido en el mis-
mo saco a la sumision expresa y a la ticita, pues si bien el descrédito de la primera, debido a los abusos
que se cometieron invocdndola, justifica que el legislador haya querido ponerle coto, la sumisién tdctita no
se presta a tales abusos y cumple con el fin de prevenir eventuales cuestiones de competencia.
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cualquier gestién que no sea la de proponer en forma la declinatoria, al igual
que ocurria en el Derecho romano.

También se considerard ticitamente sometido al demandado que, empla-
zado o citado en forma, no comparezca en juicio o lo haga cuando haya pre-
cluido la facultad de proponer la declinatoria.

III. LA RESIDENCIA HABITUAL DEL CAUSANTE

III.1 La residencia habitual del causante en el Reglamento Europeo
de Sucesiones

A efectos de determinar tanto la competencia, como la ley aplicable, el
RES establece como nexo general: la residencia habitual del causante en el
momento del fallecimiento.

Coémo senala Carrascosa ''?, es un foro subsidiario, que solo opera si los
tribunales del Estado miembro de la nacionalidad del causante carecen de
competencia judicial internacional para conocer del litigio sucesorio (art. 7.a
RES a contrario sensu).

Por tanto, el nexo general solo opera en defecto de competencia de ley
nacional del causante, si no ha existido eleccién de Tribunal por las partes y de
ley aplicable por el causante, tal y como disponen los articulos 5,6,7 referentes
a la competencia judicial y el articulo 22 que se ocupa de la ley aplicable a
sucesion mortis causa.

El caricter general de la competencia atribuida al Tribunal, en virtud
del articulo 4 del RES, que le permite conocer de todos los asuntos rela-
cionados con la sucesion !}, se remonta a lo sefialado por Marcelo en

112

12 CARRASCOSA, J. El concepto de residencia habitual del causante en el reglamento sucesorio eu-
ropeo sucesorio, BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N° 19, pp. 15-35,
2015, ISSN: 1575-0825. Online ISSN: 2172-3184. https://doi.org/10.20932/barataria.v0i19.23. «Como se
ha indicado, este foro sélo se activa en el caso de que el foro de la nacionalidad del causante (art. 7 RES)
no resulte operativo. Ello explica que el art. 4 RES lleve como ribrica «competencia general» y no «foro
prevalente» o «competencia principal».

13 El TIUE en S. de 21 de junio de 2018 (asunto C-20/17) ha concluido que el articulo 4 del RES
debe interpretarse en el sentido de que en €l se determina también la competencia internacional exclusiva
para la expedicion en los Estados miembros de certificados sucesorios nacionales, con independencia de
la naturaleza voluntaria o contenciosa del procedimiento. En consecuencia, resulta opuesta al reglamento
una normativa interna que establezca que, aunque el causante no tuviera en el momento de su fallecimien-
to su residencia habitual en ese estado miembro, los tribunales de este dltimo seguirdn siendo competentes
para expedir certificados sucesorios nacionales, en una sucesion mortis causa con repercusiones transfron-
terizas, cuando existan bienes situados en el territorio del propio Estado miembro o cuando el causante
hubiera tenido la nacionalidad del mismo. Tal era el caso del art. 343 de la FamFG alemana en el asunto
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D.5,1,30, que indica que donde una vez fue aceptado un juicio, alli debe
terminar:

D.5.1.30 (Marc. L I dig.) Ubi acceptum est semel iudicium, ibi et finem
accipere debet.

La doctrina internacionalista que se ha ocupado del RES ''* coincide en
seflalar una serie de caracteristicas sobre el punto de conexién basado en la
tltima residencia habitual del causante:

1) Su caracter relativamente reciente, habiendo sido empleado con an-
terioridad al Reglamento en materia de ley aplicable tan solo en unos pocos
estados miembros, como Bélgica, Finlandia y Holanda y en algunos reglamen-
tos de la UE.

También se ha utilizado en algunos Convenios de la Haya, como el de 1961
sobre conflicto de leyes en materia de forma de los testamentos, el de 1989 sobre
ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte —que nunca ha entrado en
vigor— 0, como foro de competencia, en el de 1973 sobre administracién inter-
nacional de las sucesiones, solo ratificado por tres estados.

2) Se trata de un concepto de interpretacion autonoma ', para los su-
puestos de la sucesion mortis causa. Efectivamente, puede no ser lo mismo
determinar cudl es la residencia habitual de la persona a los efectos del cum-
plimiento de un contrato, que a los efectos de una sucesidn mortis causa.

3) Se han destacado tanto las ventajas, como los inconvenientes de este
punto de conexion:

115

— Como ventajas, se pueden mencionar:

a) La facilidad para localizar y ejecutar el testamento o, en su dia, la
sentencia,

en cuestion. A juicio del Tribunal, el objetivo del reglamento de establecer un régimen uniforme aplicable
a las sucesiones mortis causa con repercusiones transfronterizas, implica una armonizacién de las reglas
de competencia judicial internacional de los tribunales tanto en el marco de los procedimientos contencio-
sos como de los de jurisdiccién voluntaria.

114 CARRASCOSA, op. cif.; BoNOMI, A.— WAUTELET, P., El Derecho europeo de sucesiones: Comen-
tario al Reglamento (UE) num. 650/2012, de 4 de julio de 2012, trad. Alvarez Gonzdlez et. al., Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015; FUGARDO EsTIvILL, .M., En torno a la propuesta de Reglamento
sobre sucesiones y el certificado sucesorio europeo, Bosch, Barcelona, 2014; LEANDRO, A., La giurisdi-
zione nel Regolamento dell’ Unione Europa sulle successioni mortis causa, «Il diritto internacionale priva-
to europeo delle successioni mortis causa». coord. Franzina-Leandro, Giuffré ed., Milano, 2013; RODRi-
GUEZ-URIA SUAREZ, 1., La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012,
«InDret», 2/2013, entre otros.

115 BonNomr, A.— WAUTELET, P., op. cit., p. 155; CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 62
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b) la posibilidad de combinarlo con el Reglamento sobre regimenes eco-
némico matrimoniales.

c) se evitan los problemas derivados de los distintos significados que el
término «domicilio» asume en los diferentes ordenamientos. Un ejemplo de
esta multiplicidad de significados lo encontramos en el asunto resuelto por la
STS 685/2018, de 5 de diciembre (RJ1\2018\5442) 16, si bien referido a un pro-
blema de ley aplicable a la sucesion, no de competencia judicial internacional.

d) la posibilidad de unificar forum-ius ''’, objetivo expresamente previs-
to por el considerando 27 del RES, que dice literalmente:

«... Las normas del presente Reglamento estdn concebidas para garantizar
que la autoridad que sustancie la sucesion aplique, en la mayoria de los caos, su
propio Derecho.»

— Entre los inconvenientes, se menciona fundamentalmente:

a) la inseguridad juridica que se produce en los supuestos en que es difi-
cil determinar cual ha sido la dltima residencia habitual del causante, tales
como los que acontecen en casos de residencia habitual inestable, ausencia de
residencia habitual, de personas que habitan en varios Estados a la vez durante
el afio, etc. '8

116 E] supuesto de hecho es el de un causante inglés (fallecido antes del 17 de agosto de 2015) con
residencia habitual en Espaiia, en cuyo testamento manifestaba que mantenia su domicile, en el sentido del
derecho inglés, en Inglaterra. Conforme al 9.8 CC (al no resultar de aplicacién el RES) la sucesion habia
de regirse por la ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento, es decir, la ley inglesa. Conforme a
esta tltima, la sucesion de los bienes muebles se rige por la ley del domicilio del causante y la de los in-
muebles por el lugar de su situacién. EI TS consideré que dicho domicilio «debia determinarse conforme
al concepto del mismo que nos da el ordenamiento inglés y no el Cédigo Civil espaiol en su articulo 40...
porque siempre que debe aplicarse un derecho extranjero por el juez espaiiol, éste debe fallar del modo
mas aproximado a como lo harfa un tribunal de dicho estado y ha de aplicar el derecho extranjero en su
integridad». En consecuencia, la ley aplicable a su sucesion seria la ley inglesa. Aclara CARRASCOSA GON-
ZALEZ, La relatividad de los conceptos juridicos: domicilio, domicile y residencia habitual. Reflexiones
sobre STS 5 diciembre 2018, disponible en http://accursio.com/blog/?p_912 (dltima consulta: 2 de julio
de 2019) que mientras que «domicilio» en Derecho espaiiol se identifica con «residencia habitual» en los
términos del art. 40 CC, «domicilio» en Derecho inglés (=domicile) no puede equipararse a la residencia
habitual, pudiendo residir de facto y de manera habitual en un pais pero mantener su domicile en Inglate-
rra, cambiando unicamente de domicile si decide abandonar definitivamente el pais de su antiguo domici-
le para siempre, con la intencién de no regresar y cortando todo contacto vital con el mismo. En definitiva,
concluye este autor «cuando un juez espafiol aplica Derecho inglés debe razonar como un juez inglés,
emplear los conceptos del Derecho inglés y utilizar las instituciones del Derecho inglés».

7 FuGARDO ESTIVILL, op. cit., p. 61; LEANDRO, op. cit., p. 61, BERQUIST, op. cit, p. 61.

118 Sobre los inconvenientes de este punto de conexién vid. RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, op. cit.,
p. 15, y CARRASCOSA GONZALEZ, Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual.... cit., p. 60.
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b) al tratarse de un concepto juridico indeterminado, puede redundar en
situaciones de inseguridad juridica. La residencia habitual es un nexo mas di-
ficil de verificar que la nacionalidad.

c) El de favorecer el forum shopping, pues el criterio de la residencia
habitual hace facilmente accesible a los individuos la posibilidad de determi-
nar el fuero competente.

4) EIRES no ha definido intencionadamente la residencia habitual, de-
jando su determinacion a los tribunales a la luz del conjunto de las circunstan-
cias concurrentes en el caso!”®. De ese modo queda totalmente descartado:
a) El concepto de domicile anglosajon; b) El concepto nacional de cada Esta-
do miembro en relacién con el domicilio '%.

Por el contrario, si ha proporcionado, criterios para determinarlo, funda-
mentalmente a través de los considerandos 23 a 25.

C. 23 RES: «Habida cuenta de la creciente movilidad de los ciudadanos
y con el fin de asegurar la correcta administracién de justicia en la Unién y de
garantizar que exista un nexo real entre la sucesion y el Estado miembro en que
se ejerce la competencia, el presente Reglamento debe establecer como nexo
general, a efectos de la determinacion tanto de la competencia como de la ley
aplicable, la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento.
Con el fin de determinar la residencia habitual, la autoridad que sustancie la su-
cesion debe proceder a una evaluacion general de las circunstancias de la vida
del causante durante los arios precedentes a su fallecimiento y en el momento del
mismo, tomando en consideracién todos los hechos pertinentes, en particular la
duracion y la regularidad de la presencia del causante en el Estado de que se
trate, asi como las condiciones y los motivos de dicha presencia. La residencia
habitual asi determinada deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el Es-
tado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente
Reglamento».

Destaca Alvarez Torné que la nocién de residencia habitual cominmente
admitida no precisa el factor acusado de la intencionalidad de establecer en un

19" Un sector doctrinal se muestra critico con esta falta de concrecién legal del concepto de residen-
cia habitual, por entender que introduce un factor de inseguridad juridica, al menos, hasta que se produz-
can los primeros fallos del TIUE en la materia. En este sentido, ¢fr: ATALLAH, M., The Last Habitual Re-
sidence of the Deceased as the Principal Connecting Factor in the Context of the Succession Regulation
(650/2012), «Baltic Journal of European Studies», vo. 5, n° 2 (19), p.143. HAYTON, D., Determination of
the Objectively Applicable Law governing Succession to Deceaseds’ States, «<DNotl», Les successions
Internationales dans 1I’UE, 2004, p. 365, alertaba sobre la conveniencia de una definicién comin de resi-
dencia habitual, proponiendo la siguiente: «el centro principal de la vida personal, social y econémica de
una persona voluntariamente adquirido».

120 CARRASCOSA GONZALEZ, Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual... cit., pp. 62 'y 64.
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determinado lugar el centro de intereses '*'. Por ejemplo, el n.° 9 de la Resdlu-
tion (72) 1 relative a 'unification des concepts juridiques de «domicile» et de
«residence» '** menciona, para la determinacion de la residencia habitual tni-
camente los factores de la duracién y la regularidad, junto con otros hechos de
naturaleza personal o profesional que revelen vinculos duraderos entre una
persona y su residencia. Se empleaban, por tanto, inicamente factores objeti-
vos. Los elementos subjetivos como la intencién de la persona no constituian
condiciones para la existencia de una residencia habitual, aunque si podian ser
tomadas en consideracién para determinar si posefa una residencia o el caréc-
ter de ésta —n.° 10 de la misma resolucion—.

La misma autora, sin embargo, pone de manifiesto también cémo algu-
nos documentos preparatorios del reglamento tienen presente la intencién del
sujeto de conferir a un determinado lugar un carécter estable, es decir, un ani-
mus remanendi. Tal ocurre en el Discussion paper de 30 de junio de 2008,
preparado el Grupo de expertos sobre efectos patrimoniales del matrimonio y
otras formas de unién, sucesiones y testamentos en la Unién Europea '?*. Tam-
bién destaca la jurisprudencia del TJUE acerca de la residencia habitual, pro-
nunciada a propdsito de otras materias, en la que la voluntad del interesado
desempeifia un papel relevante.

Varios autores han puesto de relieve como el elemento intencional estd
presente en el texto finalmente aprobado del RES !4,

Dicho elemento subjetivo se desprende, a nuestro juicio, del inciso del
considerando 23 en el que se obliga a la autoridad encargada de determinar el
lugar de la dltima residencia habitual del causante a tener en cuenta, ademas de
la duracién y la regularidad de la presencia del causante en un determinado

12 Cfr., por ejemplo, GEIMER, R., Internationales Zivilprozessrecht, 6. Auflage, Otto Schmidt Ver-
lag, Koln, 2009, p. 152, en relacién al Derecho aleman.

122 https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=52¢280894
(consultado el 27 de junio de 2019). Tal resolucién tenia el caracter de mera recomendacion.

123 ALVAREZ TORNE, op. cit., p. 147. La residencia habitual queda definida en ese documento, segiin
la traduccidn de la citada autora, como «aquel lugar en que el causante habia fijado, con la intencion de
conferirle un caracter estable, el centro habitual de sus intereses. Para determinar esta intencidn, seran
tomadas en cuenta la duracion efectiva o prevista de la residencia del causante en ese Estado, asi como la
naturaleza temporal o de larga duracién de su alojamiento. La mera intencién de regresar mds tarde a otro
pais no se considerard suficiente para calificar la intencion del causante como enfocada a establecer el
centro habitual de sus intereses alli».

124 Cfr. DAMASCELLI, D., Diritto internazionale privato delle successioni a causa di norte (dalla l.
n.218/1995 al reg. UE n. 650/2012), Giuffre ed., Milano, 2013, pp. 50 y ss.; CARRASCOSA GONZALEZ,
Reglamento sucesorio europeo... cit., p. 65y ss. y FUGARDO ESTEVILL, p. 109 quien cita, en este punto, la
STJUE de 15 de septiembre de 1994, Magdalena Ferndndez/Comision, asunto C-452/93, en la que se de-
clara que, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, la residencia habitual es el lugar en el
que el interesado ha fijado, con la intencion de conferirle un cardcter estable, el centro permanente o ha-
bitual de sus intereses».
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estado —circunstancias objetivas— «las condiciones y los motivos de dicha pre-
sencia». Por otro lado, esta interpretacion resulta mds acorde con los elemen-
tos que en el derecho romano y en la tradicién romanistica han integrado la
nocién de domicilio, segiin se verd en los apartados siguientes.

6) La falta de expresion de un plazo temporal de residencia en un deter-
minado lugar para determinar la residencia habitual, evita, ademads, el conflicto
moévil, no siendo relevantes las residencias anteriores 2.

7) Finalmente, se destaca que se trata de un concepto de naturaleza fdcti-
ca % tal como se observa en el Considerando 23 del RES, que dice que «el tribu-
nal habrd de tomar en consideracion todos los hechos pertinentes». Dicho con-
cepto incluye tanto un elemento objetivo como uno subjetivo, cobrando especial
relevancia el centro de intereses de orden personal, familiar, etc. del causante.

Tal carécter factico, ya habia sido sefialado por Paulo en D.50,1,20 pr
(Paul, 1. XXIV Quaest.):

Domicilium re et facto transfertur, non nuda contestatione: sicut in his exi-
gitur, qui negant se posse ad munera ut incolas vocari.

Paulo en este texto indica que el domicilio se transfiere por la cosa y por
un hecho —re et facto—, no con la nuda declaracion —contestatione ''—. El texto,
seria ampliamente comentado desde la época de los glosadores en adelante,
llegdndose a concluir entre otros autores, por Voet, Pothier o Gliick que la de-
terminacién del domicilio es una cuestién que, en general, debe quedar a la
libre apreciacion del juez, quien deberd resolver ponderando para cada caso en
particular todas las circunstancias %5,

Como puede verse, este foro de competencia internacional contiene cua-
tro términos:

— ha de tratarse de una residencia (no de la nacionalidad).
— ha de revestir un carécter de habitualidad (en contraposicién a otros
tipos de residencias).

125 CaRRASCOSA GONZALEZ, Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual..., p. 51.

126 En este sentido, LEANDRO, A., p. 62; FUGARDO ESTEVILL, op. cit., p. 94, apoydndose en la doc-
trina y jurisprudencia francesa; CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 48.

127 Accurslo, Glossa in Digestum Novum, cit., p. 534, gl. contestatione a domicilium (D. 50,1,20),
indica: contestatione id est protestatione.

128 Cfr. VOET, p 455 (Comm. ad 1.V, tit. I, XCXVIII); POTHIER, Introduction Générale aux Coutu-
mes, cit., p. 4; GLUCK, p. 125, WINDSCHEID, p. 105.
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— laresidencia ha de serlo del causante (no de los herederos).
— finalmente, el momento que se toma en consideracion es el de su muerte.

La bisqueda de los antecedentes romanisticos de este fuero de competen-
cia general a efectos del Reglamento Sucesorio Europeo requiere analizar, por
tanto, la cuestioén del equivalente romano a la residencia habitual, es decir, el
domicilium, y su evolucién posterior.

I11.2  El concepto de domicilio segin la tradicion romanistica

En principio, el foro competente en materia de sucesiones en el Derecho
romano era el del domicilio del heredero, en cuanto concrecion de la regla de
que se debia demandar en el domicilio del deudor, seglin la maxima actor se-
quitur forum rei. '*

De este modo, Ulpiano afirma en D. 5,2,29,4(Ulp., L. V opinionum) '*° que
la querella inofficiosi testamenti debe ser interpuesta en la provincia en la que
tienen su domicilio los herederos instituidos.

No obstante, en materia de sucesiones el ordenamiento juridico romano
aplicé también otros foros de competencia distintos:

— El del lugar donde radicaban todos o la mayor parte de los bienes de la
herencia, tal y como aparece en C.3,20,1 3!,

— El del domicilio del causante. Este foro aparece utilizado en situacio-
nes diversas; lo vemos aplicado cuando se trataba de cumplir una obligacién
contraida por el causante -D.5,1,19, pr., (Ulp. L. IX ad ed.) '**- cuando se con-
tinda un pleito ante el 6rgano jurisdiccional al que en su dia se someti6 el di-
funto -D.5,1,34 (Iav. I. XV ex Cassio) '**; cuando se trata de pedir la restitutio

129 CARRASCOSA GONZALEZ, «Foro del domicilio del demandado y Reglamento Bruselas I-bis
1215/2012. Analisis critico de la regla actor sequitur forum rei», Cuadernos de Derecho transnacional
(CDT), 2019, vol. 11, n. 1, pp. 112 y ss., se muestra critico con esta regla, especialmente con la interpre-
tacién que de ella se hace en la época medieval y moderna. Vid., especialmente, pp. 121-125.

130.D.5,2,29,4 (Ulp., L. V opinionum) In ea provincia de inofficioso testamento agi oportet, in qua
scripti heredes domicilium habent.

31 C.3,20,1. Imperatores valer., gallien. Illic, ubi res hereditarias esse proponis, heredes in posses-
sionem rerum hereditarium mitti postulandum est. Ubi autem domicilium habet qui convenitur, vel si ibi
ubi res hereditariae sitae sunt degit, hereditatis erit controversia terminanda * VALER. ET GALLIEN. AA.
MESSIAE. *‘A 260 PP. VII K. MAI. SAECULARE ET DONATO CONSS.

2. D.5,1,19, pr., (Ulp. L. IX ad ed). Heres absens ibi defendendus est, ubi defunctus debuit, et conve-
niendus, si ibi inveniatur, nulloque suo proprio privilegio excusatur.

133 D.5,1,34 (Iav. I. XV ex Cassio) Si is qui Romae iudicium acceperat decessit, heres eius quamvis do-
micilium trans mare habet, Romae tamen defendi debet, quia succedit in eius locum, a quo heres relictus est.
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inintegrumalaque en su caso hubiera tenido derecho un menor—CTh.2,16,4 34—
entre otros supuestos.

111.2.1 EL DOMICILIUM EN EL DERECHO ROMANO
A/ Concepto y elementos

La doctrina tradicional, representada por Baudry, Visconti o Salgado '3,
concluia que el término alcanzaba su concrecidn juridica a partir de la época
de mayor expansion territorial del Imperio (s. IT d.C.). Para ello se fundamen-
taba en la observacion de que la mayor parte de los fragmentos de la compila-
cidn relativos al domicilio proceden de la €poca de los severos y como mucho
se refieren a rescriptos del emperador Adriano.

La moderna romanistica, encabezada por Licandro, sin embargo, ha desta-
cado que el término domicilium estaba acufiado en el lenguaje legal romano en
una época anterior a la inicialmente considerada, poniéndose de manifiesto que
ese término ya gozaba de una definicidn técnico-juridica en una época anterior a
Cicer6n ', fundamentalmente a la luz de las fuentes literarias y epigraficas.

Entre las fuentes literarias destaca la presencia del término domicilium ya a
finales del s. IIT a C. en las comedias de Plauto (concretamente en el Miles glorio-
sus ¥ y en Mercator donde opone el concepto de domicilio al de patria '3%); y,

134 CTh.2,16,4 Quum vero maior successionem fuerit adeptus minoris, siquidem civili iure ab intes-
tato vel ex testamento successerit, mox quum creta fuerit vel adita hereditas, si vero honorario iure, ex quo
bonorum possessio fuerit accepta, examinando integri restitutionis negotio solida, sine ulla deminutione,
tempora supputentur, quae non pro locis, regionibus atque provinciis, in quibus morantur, qui heredes aut
bonorum possessores sunt, observari iubemus, sed in quibus defuncti domicilia collocaverant.

135 SALGADO, J., Contribucion al estudio del «Domicilium» en el Derecho romano, «<RDP», 1980,
pp. 499; VISCONTIL, A., Note preliminari sul «domicilium» nelle fonti romane, «Scritti in onore di Contardo
Ferrini pubblicati in occasione della sua beatificazione», I, Milano, «Vita e pensiero», 1947, pp. 431; Bau-
DRY, F.,, voz Domicilium, en «Dictionnaire des antiquités grecques et romaines», Daremberg-Saglio, II-1,
Akademische Druck— U. Verlagsanstalt, Graz, 1969, p. 334 que define el domicilio como el lugar en el que
una persona se considera presente en lo que respecta a sus derechos y obligaciones. El domicilio no tendria
importancia juridica sino a partir de Caracalla. Para el jurista francés en la Repiblica no se plantearfan
conflictos relativos al domicilio, pues los derechos y deberes de los ciudadanos le seguirian donde quiera
que se encontraran, alcanzdndoles la competencia de los magistrados de Roma. La situaciéon cambiaria al
alcanzar la ciudadania a todos los provinciales ingenuos y al estar el Imperio organizando en provincias
iguales en derechos, cada una con sus magistrados.

136 LicANDRO, O., Domicilium habere. Persona e territorio nella disciplina del domicilio romano,
Giappichelli ed., Torino, 2004; L6pEZ HUGUET, M.L., Régimen juridico del domicilio en Derecho Roma-
no, Dykinson, Madrid, 2008.

137 PLAUTO, Miles, 450 (2,5,40) Hosticum hoc mihi domicilium est, Athenis domus est Atticis, ego
istam domum neque moror neque vos qui homines sitis novi neque scio.

138 PLAUTO, Mercator (653): quae patria aut domus tibi stabilis esse poterit?
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poco después, en el De re rustica de Varron '*°. En el s. I a.C. aparece utilizado
en los discursos de Cicerén (concretamente en Pro Archia %), y en el De bello

civile, de Julio César 4!

. El término estd presente también en escritores del
Principado, como Aulo Gellio, en referencia a la necesidad de tener domicilio
en Italia para poder acceder a la condicidon de vestal '+,

Entre las fuentes epigraficas de los s. Il y I a. C. que contienen el término

domicilium se citan:

a) lalex Acilia Repetundarum (123 a.C.), en la que se determinan los
criterios de seleccion del pretor peregrino a la hora de elaborar la lista de los
450 jueces a los efectos de la ley, debiendo excluir, entre otros, a quienes no
tuvieran su domicilio en Roma o en el radio de una milla '3,

b) la lex Municipi Tarentini'*, en la que se establece el deber de los
senadores municipales tener una casa con un determinado nimero de tejas en
el municipio en cuestiéon —aunque aqui propiamente no se emplea la palabra
«domicilio»—.

139 VARRON, De re rustica, 3,16,31. Quae in novam coloniam cum introierunt, permanent adeo li-
benter, ut etiam si proximam posueris illam alvum, unde exierunt, tamen novo domicilio potius sint con-
tentae.

140" Cic., Pro Archia 4,7: Data est ciuitas Siluani lege et Carbonis: «SI QUI FOEDERATIS CIUITA-
TIBUS ASCRIPTIFUISSENT; SI TUM CUM LEX FEREBATUR, IN ITALIA DOMICILIUM HABUIS-
SENT; ET SISEXAGINTA DIEBUS APUD PRAETOREM ESSENTPROFESSI.» Cum hic domicilium Ro-
maemultos iam annos haberet, professus est apudpraetorem Q. Metellum familiarissimum suum. En este
fragmento el orador se refiere a la ley de Silvano y Carbd, que concedia la ciudadania romana a los inscri-
tos en algunas ciudades federadas y con domicilio en Italia a la entrada en vigor de la ley, si efectuaban la
oportuna declaracion ante el pretor en el plazo de sesenta dias. Mas adelante (Pro Archia 4,9) identifica el
domicilio con el lugar donde una persona tiene la sede de todas sus cosas y su fortuna: An domicilium
Romae non habuit is, quitot annis ante ciuitatem datam sedem omnium rerum ac fortunarum suarum Ro-
mae conlocauit

141 CAEs. Bell civ. 1,86,3. Paucis cum esset in utramque partem verbis disputatum, res huc deducitur,
ut ei, qui habeant domicilium aut possessionem in Hispania, statim, reliqui ad Varum flumen dimittantur;
ne quid eis noceatur, neu quis invitus sacramentum dicere cogatur, a Caesare cavetur. El texto refleja una
neta distincion entre el domicilio y la posesién de un bien, disponiendo el licenciamiento inmediato para
todos los soldados que en Hispania tuvieran su domicilio o posesiones.

42 GELLIO, Noc. Att., 1,12, 8: Praeterea Capito Ateius scriptum reliquit neque eius legendam filiam,
qui domicilium in Italia non haberet

143 GIRARD, P.F.— SENN, Les lois des Romains, Napoli, 1977, pp. 90-106, n. 7: queive in urbem Ro-
mam propiusve u[rbem Romam (passus) M domicilium non habeat

144 Lex municipii tarentini (89-62 a C), CIL 12, n. 590. quibus senatus eius municipi censuer[i]t sine
d(olo) m(alo) / quei decurio munipi Tarentinei est erit queive in municipio Tarenti[no in] / senatu senten-
tiam deixerit is in o[ppJido Tarentei aut intra eius muni[cipi] / fineis aedificium quod non minu[s] MD te-
gularum tectum sit habeto [sine] / d(olo) m(alo) quei eorum ita aedificium suom non habebit seive quis
eorum [eo] / aedificium emerit mancupiove acceperit quo hoic legi fraudem flaceret] / is in annos singulos
HS n(ummum) V(milia) municipio Tarentino dare damnas esto.
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¢) la Tabula Heracleensis'*, que dispensa a los que tengan su domici-

lio en varios municipios o colonias y estén censados en Roma de la obligacién
de censarse ademads en dichos municipios o colonias;

d) lalex Ursonensis, que al hablar de los sujetos obligados a la contri-
bucién personal para la ejecucion de una obra publica —munitio— menciona a
los que sin ser colonos tienen el «domicilio» en Urso 46,

e) lalex Irnitana, que en su capitulo 87 establece la misma obligacién
para los municipes e incolas del municipio o los que habiten un domicilio o
tenga su finca o fincas dentro de los limites del municipio '¥.

Las fuentes juridicas romanas nos han legado dos definiciones de domi-
cilio:

1) La primera es obra de Alfeno Varo, contenida en D.50,16,203 (Alf.
Varus, I. VII dig.), donde el jurista define casa como aquella «en la que cada
cual tuviese su asiento y sus escrituras, y hubiese hecho el establecimiento de
sus cosas» —ubi quisque sedes et tabulas haberet suarumque rerum constitu-
tionem fecisset—.

2) Lasegunda aparece en una constituciéon de Diocleciano y Maximia-
no, que nos transmite el CJ. 10,40(39),7, donde el domicilio aparece definido
como el lugar donde cada cual constituy6 sus lares y el conjunto de sus cosas
y de su fortuna —ubi quis larem rerumque ac fortunarum suarum summam
constituit— y de donde no haya de alejarse otra vez, si nada le obligue —unde
rursus non sit discessurus, si nihil avocet—, y de donde cuando partié se con-
sidera que estd de viaje, y cuando volvié que dejé ya de viajar —unde cum
profectus est, peregrinari videtur, quo si rediit, peregrinari iam destitit—.

Las opiniones doctrinales vertidas a propdsito de la delimitacién concep-
tual del domicilio en el Derecho romano han sido muy variadas, coexistiendo
dos corrientes:

a) la teoria evolutiva, que defiende la progresiva substitucion del ele-
mento material por el intencional en la configuracién juridica del domicilio,

Y5 Tab. Her. 157, qui pluribus in municipieis colon ‘i’eis praefectureis domicilium habebit et is Ro-
mae census erit, quo magis/ in municipio colonia praefectura h(ac) l(ege) censeatur, e(ius) h(ac) l(ege)
n(ihilum) r(ogatur).

146 Lex Urs., cap. 98.... intrave eius colon(iae) fines domicilium praedi/umve habebit neque eius
colon(iae) colon(us) erit is ei/dem munitioni uti colon(us) pare{njto. D’ORs, A., Epigrafia juridica de la
Espaiia Romana, Madrid, 1953, pp. 227-228.

YT Lex irni. Cap. 83— quicumque mu-/nicipes incolaeve eius municipi erunt, aut intra fines munici-/
pi eius habitabunt, agrum agrosve habebun[t, ii om[nes eas operas/dare facere praestareque debento.
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148 1 149

teoria mantenida con diversos matices por Pernice '**, Carnelutti
hardt '*°, Visconti '*!, Battista '*2, Salgado ** y Lopez-Huguet !4,

b) la que defiende un concepto inmutable del mismo a lo largo de todo
el Derecho romano, representada fundamentalmente por Tedeschi. !5

, Leon-

De conformidad con la teoria evolutiva, en una primera fase, propia de
una sociedad de economia doméstica y predominantemente agraria, el concep-
to de domicilio serfa material, territorial y dnico *°. El domicilio se identifica-
ria como la sede, como la habitacién de hecho ', tal y como sucede en el
fragmento de Alfeno Varo recogido en D.50,16,203.

No se ha dudado en destacar la identificacion realizada por el jurista re-
publicano entre domus y domicilio '*. El elemento requerido parece revestir

148 PERNICE, A., Marcus Antistius Labeo, Das Romische Privatrecht im ersten Jahrhundert der
Kaiserzeit, I, Halle, 1873, pp. 98 y ss. Afirma el jurista aleman que, mientras en el lenguaje juridico de la
época republicana el domicilio carece de un sentido técnico, considerado simplemente como el lugar de
residencia duradera, a partir de Adriano se empieza a tener en cuenta el elemento intencional, es decir, la
voluntad de establecer en un lugar la residencia con cardcter permanente.

1499 Para CARNELUTTI, E., Note critiche intorno ai concetti di domicilio, residenza e dimora, «AG»,
1905, pp. 393 y ss. en un primer momento, la expresion juridica de la relacién del hombre con el espacio
fue esencialmente tnica y material, manteniéndose durante largo tiempo la sinonimia domus-domicilium.
El cambio en las condiciones sociales dard lugar a que el hombre adquiera mayor movilidad, pasando a
concebirse el domicilio como el lugar de residencia estable. Solo en un estadio posterior de la evolucion,
cuando el individuo conquista tal grado de movilidad que el hecho de su presencia fisica puede no ser ya
suficiente para sefialar su residencia estable, se busca el indicio de ésta en la intencion de residir habitual-
mente en un determinado lugar. El domicilio es siempre la residencia estable del individuo, pero la esta-
bilidad de la residencia no se deduce tanto de su presencia fisica como de su presencia moral.

150 LEONHARD, R., Domicilium, «Paulys Realencyclopidie der classischen Altertumwissens-
chaft», V-1, A. Druckenmiiller, Sttutgart, 1958 (ed. facsimilar de la de 1903), pp. 1300-1301 explica que,
a partir del rescripto de Adriano, el domicilio no parece ya como el centro de actividad, sino mds bien
como el establecimiento permanente, como el punto de descanso fijo dentro de la actividad de la vida que
se relaciona con una persona. Relaciona el alejamiento del concepto de domicilio de su raiz etimoldgica
con la decadencia de la economia natural y el trabajo doméstico.

151 VISCONTI, p. 434, considera que en la concepcién juridica del domicilio ha tenido lugar una
evolucion pararela al desarrollo de la civilizacién romana, de agraria a mercantil, de ser cuasi estatica a
contar con una gran movilidad.

12 BATTISTA, M., Del domicilio e della residenza, 2.* ed., E. Marguieri-UTER, Roma-Torino-Na-
poli, 1923, pp. 4-5 y 6-7.

153 SALGADO, op. cit, pp. 499 y ss.

154 LOPEZ-HUGUET, Régimen juridico del domicilio en Derecho romano, Dykinson, Madrid,
2008, p. 101.

155 TEDESCHI, V., Del domicilio, Cedam, Padova, 1936, especialmente pp. 2-5. El jurista italiano
niega que, en las fuentes alegadas por autores como Pernice o Leonhard, para justificar dicha evolucion,
se encuentre ningin elemento intencional que justifique dicha evolucién del concepto de domicilio, parti-
cularmente en las relativas al domicilio plural. Concretamente, la expresion «destinatio animi» que apare-
ceen D. 50, 1, 27,2 (Ulp., I. 1l ad ed.) no se refiere a la intencién que permite tener al individuo el domi-
cilio en el lugar donde apenas se encuentra, sino de un criterio de eleccién de un domicilio entre varios
lugares diversos (siendo, por tanto, un medio para eliminar la pluralidad de domicilios).

156 Cfr. LoPEZ HUGUET, cit., p. 26.

157 GUTIERREZ, A., Diritto delle persone, «Apollinaris», 51, 1978, p. 480

138 PERNICE, cit., p. 98 y CARNELUTTI, cit., p. 396.
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un cardcter meramente territorial fisico: el establecimiento de la sede principal
del individuo.

Ahora bien, en una fase posterior, comienza a aludirse a la intencién de
habitar en un determinado lugar —animus sibi manendi— como elemento nece-
sario para la determinacion del domicilium.

Tal elemento resulta de un texto de Ulpiano, dictado para resolver un
problema de doble domicilio:

D.50,1,27,2 (Ulp. I. Il ad ed.) Celsus libro primo digestorum tractat, si quis
instructus sit duobus locis aequaliter neque hic quam illic minus frequenter com-
moretur: ubi domicilium habeat, ex destinatione animi esse accipiendum. Ego
dubito, si utrubique destinato sit animo, an possit quis duobus locis domicilium
habere. Et verum est habere, licet difficile est: quemadmodum difficile est sine
domicilio esse quemquam. Puto autem et hoc procedere posse, si quis domicilio
relicto naviget vel iter faciat, quaerens quo se conferat atque ubi constituat: nam
hunc puto sine domicilio esse .

El supuesto de hecho que relata el jurista consiste en determinar si puede
tener su domicilio en dos lugares el sujeto que estd establecido igualmente en
ambos lugares —instructus sit duobus locis aequaliter— y no mora con menos
frecuencia en uno y en otro —neque hic, quam illic minus frequenter commoretur.

Celso habia entendido necesario realizar una «investigacion del animo»
del interesado —ex destinatione animi esse accipiendum—'%.

Ulpiano duda de que sea posible si en ambas partes se estd con la misma
resolucion de 4nimo que una persona pueda tener su domicilio en ambos luga-
res, aunque en algunos casos acaba por admitir la posibilidad.

La necesidad de un elemento intencional resulta también de una constitu-
cién de Alejandro Severo, en la que se remite a una epistola de Adriano, en
relacidn, esta vez, a la determinacion del domicilio de los estudiantes y de los
padres que los acompafian:

C.10,40(39),2 Imperator Alexander Severus. Nec ipsi, qui studiorum causa
aliquo loci morantur, domicilium ibi habere creduntur, nisi decem annis transac-
tis eo loci sedes sibi constituerunt, secundum epistulam divi Hadriani, nec pater,
qui propter filium studentem frequentius ad eum commeat. 1. Sed si aliis rationi-

159 Cfr. Index interp... cit., t. 1L, p. 571.

160 Para RoBLES REYES, J. R., La competencia jurisdiccional y judicial en Roma, Universidad de
Murcia, 2003, p. 39, en relacion a la intencionalidad del interesado serfa determinante su manifestacion
previa al respecto, ya que de no existir esta se dejaria la puerta abierta a la incertidumbre. Seria precisa-
mente esta incertidumbre la que, a su juicio, motivase que en ese fragmento se incluyese la opinién de
Paulo y Labedn, favorables a la sumisién previa de las partes y la sujecién a las dos jurisdicciones
(D.50,1,28 s.).
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bus domicilium in splendidissima civitate Laodicenorum habere probatus fueris,
Mendacium, quo minus muneribus fungaris, non proderit. * ALEX. A. CRISPO.
*A XXX,

De acuerdo con esta constitucién no es suficiente morar en un determina-
do lugar para poder hablar de domicilio. Es necesario, ademads, la intencién de
residir alli con cardcter permanente, lo que queda excluido en el caso de los
estudiantes o sus acompaflantes —nec ipsi, qui studiorum causa aliquo loci
morantur, domicilium ibi habere creduntur— Lo tinico que hace el texto es es-
tablecer una presuncion iuris tantum por la que se sefiala que transcurrido un
plazo de diez afios se presume que se ha querido fijar en aquel lugar la residen-
cia, aunque incluso en ese caso, se admite prueba en contrario '¢'.

El elemento intencional resulta asimismo implicito en el inciso final del
C.10 (40) 39,7, ya citado, cuando afirma que se tiene el domicilio (...) en el
lugar de donde cuando parti6 se considera que estd en viaje, y cuando volvio,
que dejb ya de viajar —unde cum profectus est, peregrinari videtur, quo si re-
diit, peregrinari iam destitit—.

La mayor parte de la doctrina considera necesaria la concurrencia tanto
de un corpus —habitatio—y de un animus —animus sibi manendi— en la nocién
romana de domicilio 2.

A juicio de algunos autores la exigencia de ese elemento intencional para
la determinacion del domicilio se encuentra implicita, adem4s, en otros frag-
mentos en la compilacién justinianea. De este modo Licandro '** subraya el
empleo por parte de Marcelo del verbo volere en D.50,1,31 (1. I Dig.) a prop¢-
sito de la libertad de domicilio —Nihil est impedimento, quo minus quis ubi
velit habeat domicilium, quod ei interdictum non situe— 1o que a su juicio su-
pone atribuir a la voluntad del individuo un preciso papel en la concepcion

161 Sobre este texto, ¢fr. LICANDRO, op. cit., pp. 234 y ss.

162 THOMAS, p. 46, quien concibe el domicilio como libre, pues depende dnicamente de la voluntad
de un sujeto, desligado de todo vinculo hereditario, y considera que hace falta una destinatio animi, una
voluntas; COLEMAN PHILLIPSON, The international law and custom of ancient Greece and Rome, vol. 1,
Mcmillan and Co. Itd., London, 1911, p. 246, CARNELUTTI, op. cit., p. 400; SALGADO, p. 502; PLESCIA, J.
Conflicts of law in the Roman Empire, <LABEO» 38, 1992, p. 37; LICANDRO, op. cit., pp. 228 y ss., Gu-
TIERREZ, op. cit., p. 480. Para LOPEZ HUGUET, El domicilio de las personas juridicas, cit., p. 72, n. 10
afirma que el elemento intencional ya entra en juego desde la configuracion juridica de esta institucion en
el s. I a. de C. En contra, RUGGIERO, E., La patria nel diritto publico italiano, Roma, 1921, pp. 175-176,
que exige como condicién indispensable del domicilio la residencia permanente, valorando dicha perma-
nencia sobre la base de la laris collocatio y del haber establecido en un lugar determinado el centro del
patrimonio, negocios, actividad commercial o industrial, etc. No obstante, el autor parece incurrir en una
contradiccion cuando, a propoésito del caso de los estudiantes, indica que el plazo de diez afios estd fijando
una presuncion de que esta duracién constituyese un indicio de la intencion de efectuar el cambio de do-
micilio.

163 LICANDRO, op. cit., pp. 230-232.
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romana del domicilium; por otro lado, destaca que en D.50,1,20 (Paul., . XXIV
Quaest.) al indicar que el domicilio se transfiere por la cosa y por el hecho pero
no con la nuda contestacion, lo que se estd poniendo de manifiesto es mds la
insuficiencia que la irrelevancia de la voluntad manifestada, que debia ser
acompaiiada de un acto.

B/ Acreditacion del domicilio

Para la determinacién del domicilio, tanto en el Derecho romano como
en el actual, se presentan problemas que afectan a la voluntad y a la prueba,
surgiendo la cuestién de qué indicios se podian tomar en consideracién para
acreditar la residencia habitual y cuales no determinaban el domicilio.

1. No constituyen elementos determinantes del domicilio:
a) La mera propiedad o posesion de una casa.

Como pone de relieve Papiniano, en Roma no se considera domicilio la
mera propiedad de una casa —sola domus possessio, quae in aliena civitate
comparatur, domicilium non facit— (D.50,1,17,13, Pap. L. I Resp.) '**. Efectiva-
mente, existe un buen nimero de textos que, con las finalidades mds diversas,
dejan clara la distincion entre los conceptos de propiedad y domicilio:

— a propésito de la legitimacion para interponer la actio derivada de la lex
Cornelia de Iniuriis, Ulpiano equipara domus a domicilio, dejando claro que no se
tiene porqué ser propietario: domum accipere debemus non proprietatem domus,
sed domicilium. Por lo tanto, la legitimacion procede tanto en el caso de que se viva
en casa propia —in propria domu quis habitaverit—, arrendada —sive in conducto—,
cedida de forma gratuita —vel gratis— o si se hubiera sido recibido en hospedaje
—sive hospitio receptus, haec lex locum habebit— (D.47,10,5,2, Ulp. I. LVI ad ed).

— en el marco de la responsabilidad en caso de effusum vel deiectum, res-
ponsabilidad exigible frente al habitante de una casa propia —vel in suo—, arren-
dada —vel in conducto— o gratuita —vel in gratuito—, quedando tinicamente exclui-
do el huésped (D.9,3,1,9 — Ulp. 1. XXIII ad ed.)!®. El fundamento de esta
distincién radica en distinguir entre el que tiene domicilio —habitante— y el pasa-
jero —huesped-—.

14 Vid. Index int., t. 11, p. 570.

15 D.9,3,1,9 (Ulp. I. XXIII ad ed) Habitare autem dicimus vel in suo vel in conducto vel in gratuito.
Hospes plane non tenebitur, quia non ibi habitat, sed tantisper hospitatur, sed is tenetur, qui hospitium
dederit: multum autem interest inter habitatorem et hospitem, quantum interest inter domicilium haben-
tem et peregrinantem.
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— con occasién del ius occidendi del padre respecto a la hija sorprendida
en adulterio en la casa en la que €l o su yerno tienen su domicilio, distinguiendo
la domus de otra casa en la que no habita (D.48,5,23(22),2, Pap. L. I de adult. y
D.48,5,23(24),3, Ulp. 1. de adult.) 1%

— en relacién a la formulacién de la denuncia del ausente en juicio
(D.39,2,4,5 —Ulp. 1. 1V ad ed.-) '*" o del hurto que se comete en el domicilio de
quien tiene una casa de juego (D.11,5,1,2, Ulp. I. XXIII ad Ed.) '*®.

b) La mera declaracion del interesado.

Los juristas romanos entendieron que no bastaba la mera declaracién en la
determinacion del domicilio, como indica Paulo en el siguiente fragmento '*:

D.50,1,20 (Paul., I. XXIV Quaest.) Domicilium re et facto transfertur, non
nuda contestatione: sicut in his exigitur, qui negant se posse ad munera ut incolas
vocari.

Paulo en este texto indica qué el domicilio se transfiere por la cosa y por
un hecho —re et facto—, no con la nuda declaracién —contestatione '°.

Accursio afiade, ademds de la cosa y el hecho, el 4nimo para cambiar o
transferir el domicilio '7!.

Sobre la interpretacion de la expresion «traslado del domicilio por el he-
cho» Godofredo, siguiendo a Bartolo de Sassoferrato, pone el ejemplo de
quien abandona un lugar con sus cosas 7.

Pothier sefiala que cuando se cambia de domicilio es necesario el concur-
so de la voluntad y del hecho, como indica Paulo en este fragmento del Diges-

166 D.48,5,23 (22),2, (Pap. L. I de adult.) lus occidendi patri conceditur domi suae, licet ibi filia non
habitat, vel in domo generi: sed domus et pro domicilio accipienda est, ut in lege Cornelia de iniuriis;
D. 48,5,23 (24),3, Ulp. LI. de adult. Sed si pater alibi habitet, habeat autem et aliam domum, in qua non
habitet, deprehensam illo filiam, ubi non habitat, occidere non poterit.

167 D.39,2,4,5 (Ulp. I. IV ad ed.) Praetor ait: «Dum ei, qui aberit, prius domum denuntiari iubeam».
Abesse autem videtur et qui in iure non est: quod et Pomponius probat: verecunde autem praetorem de-
nuntiari iubere, non extrahi de domo sua. Sed «domum, in quam degit denuntiari» sic accipere debemus,
ut et si in aliena domo habitet, ibi ei denuntietur. Quod si nec habitationem habeat, ad ipsum praedium
erit denuntiandum vel procuratori eius vel certe inquilinis.

1% D.11,5,1,2 (Ulp. 1. XXIII ad Ed.)- Item notandum, quod susceptorem verberatum quidem et dam-
num passum ubicumque et quandocumque non vindicat: verum furtum factum domi et eo tempore quo alea
ludebatur, licet lusor non fuerit qui quid eorum fecerit, impune fit. Domum autem pro habitatione et domi-
cilio nos accipere debere certum est.

19 LICANDRO, op. cit., p. 232, indica que este pasaje estd incardinado dentro del &mbito de determi-
nacién de los munera.

170 Accursio, Glossa in Digestum Novum, cit., p. 534, gl. contestatione a domicilium (D. 50,1,20),
indica: contestatione id est protestatione.

7' Accugrsio, Glossa in Digestum Novum, cit., p. 533, en la gl. domicilium a Domicilium (D. 50,1,20).
Domicilium re, facto &animo mutamus.

172 GOTHOFREDUS, op. cit., t. I, p. 753, n. 14: Puta quando quis cum rebus suis redecit. Bart. hic.
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to. Por esta razdn, anade, no obstante los signos que alguna persona haya dado
de su voluntad de trasladar y de alguna razén que tenga para cambiarlo, va a
quedar sujeto a la ley de su antiguo domicilio hasta que se haya trasladado al
lugar en que quiere establecer su nuevo domicilio y lo haya establecido efecti-
vamente '7>.

La simple declaracién de aquellos cuyo domicilio se disputa, no siempre
puede servir para decidir, pues la experiencia ensefia que puede ser refutada
por una simple nuda contestationem o protestatio facto contrario, tal y como
han observado algunos autores alemanes como Cramer '7* o Gliick '7°.

Windscheid afiade que el concurso de la voluntad y la relacién de hecho
es necesario tanto para la constitucion como para el cese del domicilio 6.

¢) La estancia pasajera en un lugar.

Esto puede ocurrir en el marco de un viaje, o cuando se estd en un lugar
sin propdsito de permanencia, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los es-
tudiantes, tal y como se sefiala en diversas fuentes:

— en Fr. Vat. 204, donde se indica que aquelos que estan en Roma por ra-
z6n de estudios deben quedar excusados de los censos y otras cargas municipales,
pues no se les entiende alli domiciliados '7’.

— enD.47,10,5,5 (Ulp. I. LVI ad ed.), en el que el jurista entiende aplicable
la lex Cornelia de iniuriis incluso a los que por cauda de estudios viven en Roma,
aunque no tienen ciertamente alli su domicilio 8.

— finalmente, en la constitucién de Alejandro Severo recogida en C.10, 40
(39),2 en referencia a una epistola de Adriano, en virtud del cual no se considera
que quienes, por causa de estudio, moran en algtin lugar tienen en €l su domicilio,

173 POTHIER, Introduction Générale aux Coutumes, cit., p. 4.

174 CRAMER, J.U, Observationum Juris Universi es praxi recentiori Supremorum Imperii Tribuna-
lium Haustarum, t. V, obs. 1392, Ulmae, 1769, p. 763: Haec autem animi declaratio que ipso facto elicitur,
per nudam verborum contestationem rei haud refutatur, per expressam l. 20 Munic.

175 GLUCK, op. cit., t. V. p. 121.

176 WINDSCHEID, op. cit., p. 106.

77" Fr. Vat., 204: Proinde qui studiorum causa Romae sunt praecipue civilium, debent excusari,
quamdiu iuris causa Romae agunt studii cura distracti; et ita... Imperator Antoninus Augustus Cereali a
censibus et aliis rescripsit.

178 D.47,10,5,5 (Ulp. 1. LVI ad Ed.) Si tamen in fundum alienum, qui domino colebatur; introitum sit,
Labeo negat esse actionem domino fundi ex lege Cornelia, quia non possit ubique domicilium habere, hoc
est per omnes villas suas. Ego puto ad omnem habitationem, in qua pater familias habitat, pertinere hanc
legem, licet ibi quis domicilium non habeat. Ponamus enim studiorum causa Romae agere: romae utique
domicilium non habet et tamen dicendum est, si vi domus eius introita fuerit, Corneliam locum habere.
Tantum igitur ad meritoria vel stabula non pertinebit: ceterum ad hos pertinebit, qui inhabitant non mo-
menti causa, licet ibi domicilium non habeant.
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a no ser que transcurridos diez afios hubieren constituido en aquél lugar su resi-
dencia. Lo mismo se aplica a los padres que los acompaiian 7.

Dernburg '® entiende que las residencias pasajeras no sirven de base a un
domicilio, incluso si la estancia se alarga en el tiempo. Se pregunta el jurista
aleman si el arrendatario tiene su domicilio en el inmueble arrendado, cuestion
que a su juicio debe resolverse en funcion de las circunstancias, no pudiendo
descartarse sin mas la constitucién del domicilio por el hecho de que se haya
arrendado solo temporalmente. Otro indicio de que la residencia no es pasaje-
ra seria el ingreso de un mayor de edad en una relacién de servicios con la in-
tencion de ganarse el sustento, lo que fundamenta la constitucién de su domi-
cilio en el lugar en que reside con la intencién de cumplir su obligacién de
servicio.

2. Elementos que si se tienen en cuenta para la determinacién del domicilio:

a) La laris collocatio, el lugar donde se tienen las tabulas, y donde se
hace el establecimiento de sus cosas '®'. Estos tres elementos aparecen el frag-
mento, ya citado, de Alfeno Varo:

D.50,16,203 (Alf. Varus, I. VII dig.) In lege censoria portus Siciliae ita
scriptum erat: «Servos, quos domum quis ducet suo usu, pro is portorium ne
dato». Quaerebatur, si quis a Sicilia servos Romam mitteret fundi instruendi cau-
sa, utrum pro his hominibus portorium dare deberet nec ne. Respondit duas esse
in hac scriptura quaestiones, primam quid esset «domum ducere», alteram, quid
esset «suo usu ducere» Igitur quaeri soleret, utrum, ubi quisque habitaret sive in
provincia sive in Italia, an dumtaxat in sua cuiusque patria domus esse recte di-
cetur. Sed de ea re constitutum esse eam domum unicuique nostrum debere exis-
timari, ubi quisque sedes et tabulas haberet suarumque rerum constitutionem
fecisset %2,

El fragmento recoge la opinion del jurista a prop6sito de la interpretacion
de la ley censoria del puerto de Sicilia '*3, en la que se hallaba escrito «por los

179 C.10,40(39),2 Imperator Alexander Severus. Nec ipsi, qui studiorum causa aliquo loci morantur,
domicilium ibi habere creduntur, nisi decem annis transactis eo loci sedes sibi constituerunt, secundum
epistulam divi Hadriani, nec pater, qui propter filium studentem frequentius ad eum commeat.

180 DERNBURG, op. cit., p. 75.

181 Advierte LAUTERBACH, op. cit., p. 24. Cap. XXV, que estas palabras han de ser tomadas no en su
sentido gramatical sino juridico, remitiéndose a Richter.

182 Cfr. Index Int., t. 111, p. 588.

183 A este tipo de leyes se entiende referida la expresion lege censoria utilizada en el texto Cfr. CUIA-
c1o, Opera, t. 8, Neapoli, 1722, col. 625: Id est, in . locationes, quam censor dixit locando publica—. En
estas leyes censorias se establecian las vectigales, pero el impuesto recaia sobre las mercancias destinadas
a la venta, no al consumo— Nam venalia tantum, sive promercalia pendunt portorium: usualia (sic voca-
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esclavos que alguno lleve a su casa para su uso no pague el portazgo». El ju-
rista tenia que resolver dos cuestiones:

1. Elsignificado de llevar a su casa —domum ducere—.
2. Elsignificado de llevar para su uso —suo uso ducere—.

En su responsa, Alfeno Varo considera como domus el lugar donde cada
cual tuviese su sede y sus tabulas —ubi quisque sedes et tabulas haberet 13—, y
hubiese hecho el establecimiento de sus cosas —suarumque rerum constitutio-
nem fecisset—'%.

Explica Zanger que entre los romanos la laris collocatio significaba la
casa en la que se hacia el lararium, es decir, el sacrarium doméstico en el que
se adoraban los lares y los dioses particulares 3¢

La doctrina discrepa a la hora de valorar el papel de la laris collocatio en
la determinacién del domicilio romano, y asi, mientras para Tedeschi " asume
un papel central como elemento constitutivo, para Licandro es simplemente un
indice presuntivo del animus .

mus) non pendunt portorium. Destaca Cuiacio como el jurista no identifica domus con la patria de origen
sino con el domicilio. También explica que Alfeno Varo solia ser consultado en materia de las leyes dicta-
das por los censores en los arrendamientos publicos.

184 En relacién a este texto, define ALCIATO, op. cit., t. I, col. 379, la «sede» como la habitacién
perpetua —sedes, id est, habitationem perpetuam—.

15 Para THOMAS, Y., «Origine» et «commune patrie». Etude de Droit public romain (89 av. J.-C — 212
ap. J.-C.), Ecole francaise de Roma, Roma, 1996, p. 35, n. 28, el texto es atribuible a Servio Sulpicio Rufo.
Opina LICANDRO, op. cit., pp. 63-64 que la redaccion del texto da a entender que la cuestion en €l plantea-
da no era nueva «sobre este particular se establecié que...» y que sobre la misma existian varias opiniones
doctrinales «se suele preguntar si...o si...», por tanto, el concepto de domicilio ya estaria elaborado antes
de la fase tardorrepublicana de la jurisprudencia romana. Seria la ambigiiedad de la lex censoria del puer-
to de Sicilia, a la que se alude al principio del fragmento (...) la que habria dado lugar a la necesidad de
un dictamen de los juristas (en igual sentido, LOPEZ HUGUET, op. cit., p. 90). En relacién a las interpola-
ciones del texto, cfr. Index interp... cit., t. 111, p. 588.

186 ZANGERI, J., Tractatus duo. Uno de exceptionibus, alter de quaestionibus, Witterbergae, 1694,
pp. 53-54: Laris voculam apud Romanos significasse domum, in qua lararium fit, hoc est, sacrarium do-
mesticum, in quo lares et dii peculiares adorantur. El autor advierte contra la confusion presente en algu-
nos autores que atribuian a la expresion larem fovere el mismo significado que en Alemania se daba a fo-
cum et ignem tenere (eigen Kauch und Licht oder Feuer halten).

187 TEDESCHI, Del domicilio... cit., p. 2. Para el jurista italiano, ningtn texto autoriza a mantener que
para la constitucion del domicilio sea suficiente tener en un lugar los propios intereses patrimoniales,
mientras que, por el contrario, numerosos pasajes destacan la importancia fundamental para la constitu-
cién del domicilio de la laris constitutio.

188 TICANDRO, op. cit., pp. 215 y ss. No discute que la laris collocatio sea un indicio de la efectiva
estabilidad del individuo en un lugar, pero niega que tenga la particular importancia que tuvo en el orde-
namiento juridico romano en la primera fase de la historia del domicilio, lo que deduce a partir de la posi-
bilidad de tener varios domicilios segtn la fabula heraclea —no pudiéndose constituir el culto doméstico
mas que en un lugar—; o del planteamiento del problema de la destinatio animi por parte de Celso respec-
to de aquél que habitase dos lugares igualmente.
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A la laris collocatio se refiere asimismo una constitucién del emperador
Juliano del afio 362, recogida en CTh. 12, 1,52, donde niega que la simple
posesién de una casa, sin la laris collocatio, constituya domicilio '#:

CTh.12.1.52. Idem a. ad Iulianum consularem Foenices. Non obstat curia-
lium petitioni, quod ii, quos incolas dixerunt, alibi decuriones esse dicuntur;
poterunt enim et aput eos detineri, si eorum patitur substantia et ante conventio-
nem incolatui renuntiare noluerunt. Sola vero possessione sine laris collocatione
praedictos onerari iuris ratio non patitur, quamvis res decurionum comparasse
dicantur. Sane incolatus iure tunc detinendi sunt, si non aut arma gesserunt aut
expeditioni militari praefuerunt aut sub praecone administrationis facti sunt se-
natores. Dat. Il non. sept. Antiochiae; acc. id. oct. Tyro Mamertino et Nevitta
conss.

Otras menciones las encontramos en:

1) C.3,24,2. A través de esta constitucion del afio 330 que los emperadores
Valente, Graciano y Valentiniano dirigen al Senado, se ordena que en las causas
pecuniarias los senadores respondan ante la prefectura pretoriana o ante el magis-
ter officiorum si residen en Roma o en sus suburbios, debiendo responder en cam-
bio en las provincias si alli tienen su domicilio o donde poseen la mayor parte de
sus bienes y residen alli con frecuencia —in provinciis vero ubi larem fovent aut ubi
maiorem bonorum partem possident et adsidue versantur respondebunt—.

2) CTh.7,21,4. En esta constitucién del afio 408 d. C. los emperadores
Honorio y Teodosio anuncian que perseguirdn con severidad a quienes hayan
obtenido cartas testimoniales no por mérito propio sino en consideracién a la
persona que hubiera suplicado clemencia, no obstante lo cual, permitirdn a tales
personas vivir en la sacratisima urbe si alli hubieran constituido sus lares y su
domicilio: qui posuerunt illic larem adque domicilium '°.

3) C.1,39, 2. El fragmento recoge una constitucién de Valentiniano y
Marciano del afio 450 dirigida a Taciano, prefecto del pretorio, por la que se
manda nombrar tres pretores para la ciudad eligiéndolos de los que tengan su
propio domicilio en la ciudad y no de las provincias: ut hi tamen tres ex his, qui
proprium larem in hac alma urbe habeant.

4) C.1,3,39 (38) pr., que transmite una constitucién de Leén y Antemio,
en la que se somete a sacerdotes, clérigos y monjes a sus jueces ordinarios, sin
poder ser sacados del lugar, provincia o regién que habitan, para que puedan
servir mds facilmente por la proximidad a los sacrosantos altares, constituidos

189 Observa LICANDRO, op. cit., que no es sorprendente que Juliano, coherentemente con su politica
religiosa de restaurar el culto pagano, haya recuperado la concepcion tipica de la tradicion y cultura anti-
gua con la domus como sede de los lares familiares.

19 CTh.7.21.4: Impp. Honorius et Theodosius aa. Theodoro praefecto praetorio. Eos, qui testimo-
niales non suo merito, sed eorum contemplatione sunt adepti qui pro his nostram clementiam sunt precati,
par severitas persequatur. Eos tamen esse in urbe sacratissima non vetamus, qui posuerunt illic larem
adque domicilium. Dat. X kal. dec. Ravenna Basso et Filippo conss. (408 nov. 22).
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ellos en sus propios lares y domicilios faciliusque de proximo sacrosanctis alta-
ribus obsecundent in suis laribus et domiciliis constituti.

5) C.1,3,48 (49),2. En esta constitucion Justiniano dispone que en caso
de que el testador hubiera nombrado herederos a los cautivos si quidem captivos
scripserit heredes se haré cargo de la herencia el obispo y el ecénomo de la ciu-
dad en que se conoce que el testador tenia su hogar y vivia —civitatis, in qua tes-
tator larem fovere ac degere noscitur episcopus et oeconomus hereditatem susci-
piant— destinado la misma a la redencién de cautivos.

El segundo de los elementos indicadores del domicilio que se menciona
en D. 50, 16, 203, es el «lugar donde se tienen las tabulas». Hay que recordar
que los romanos guardaban las crénicas familares en cddices en sus archivos
domésticos, hechas en tablas de madera o cera !°!. También llevaban los libros
de contabilidad —codex accepti et expensi '*>—.

Para la Glosa, las tabulas mencionadas en D.50,16,203 son aquellas en
las que antafio se llevaban la contabilidad doméstica '**.

b) El usar de las ventajas de la ciudad.

El criterio aparece mencionado en D.50,1,27,1, donde Ulpiano manifies-
ta que si alguno se sirve del foro, del bafio y de los especticulos, si quis in eo
foro balineo spectaculis utitur y alli celebra los dias festivos —ibi festos dies
celebrat—y disfruta finalmente de todas las comodidades del domicilio y de
ningunas de las colonias —omnibus denique municipii commodis, nullis colo-
niarum fruitur—, se considera que mas bien tiene alli su domicilio, que alli
donde va para cultivar —ibi magis habere domicilium, quam ubi colendi causa
deversatur—.

El criterio lo utilizaba Ulpiano para resolver el supuesto de una persona
que cultivaba en una colonia y realizaba siempre sus negocios en el municipio
en el que compra, vende, contrata y se sirve de sus comodidades.

La legislaciéon municipal hace referencia a otros commoda de los munici-
pios. Por ejemplo, la lex Irnitana hace una regulacion pormenorizada del pro-

91 PAULY-WissoWA, Paulys Realencyclopddie der classischen Altertumswissenschaft, IV A, 2, voz
«Tabula», pp. 1881-1882. Segtin HEUMANN, H.— SECKEL, E., Handlexicon zu den Quellen des romischen
Rechts, 11. Aufl., Graz, 1971, p. 577, la tabula es el lugar donde se escribe, recibiendo este nombre por el
material en el que escribian sus documentos los romanos, que contenia dos o tres tablas de madera (dipti-
ca, triptica).

192 Explica LuzzATo, «Tabulae», NNDI, t. XVIIIL, 1957, p. 1019, que a imitacién de este Codex
accepti et expensi que los romanos usaban para su administracion privada se realizarfan posteriormente las
anotaciones del magistrado sobre su propia actuacion (res gestae). En relacién con el codex accepti et
expensi vid. TORRENT, Diccionario... cit., p. 1301 y ZANDRINO, L., Osservazioni sul Codex accepti et ex-
pensi, «<SDHI»; n° 83, 2017 pp. 131 y ss.

193 FEHL, op. cit., p. 1853: Tabulae sunt quas olim quisque de domestica ratione faciebat.
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cedimiento para la aprobacion de los gastos en ceremonias religiosas y cenas
para los municipes, decuriones y conscriptos —inpensis in sacra ludos cenas-
que faciendis— (caps. 77y 79), y se prohibe hacer sefialamientos en aquellos
dias en los que se den en el municipio especticulos, banquetes o meriendas a
los municipes —spectacula in eo municipio edentur epulum aud vesceratio mu-
nicipibus "**—.

En D.50,1,35 (Mod. l. 1. Excusationum), Modestino también se refiere a
la necesidad de disfrutar de las ventajas de la ciudad para estimar que se habi-
ta en ella, negando la cualidad de incola a quien permanece en el campo sin
hacer uso de las comodidades de la ciudad: Scire oportet eum qui in agro degat
incolam non existimari: nam qui eius urbis commodis non utitur, propterea
incola esse non existimatur.

c) Ellugar donde se negocia.

Varios autores, entre los que figuran Thomas y Licandro, han destacado
la relevancia que en la determinacién del domicilio se concede al lugar donde
se negocia '?; y efectivamente, varias fuentes mencionan este criterio indicati-
vo, como el pasaje, ya citado, de Ulpiano, recogido en D. 50,1,27,1, donde el
jurista comienza refiriéndose a si alguno hace siempre sus negocios no en la
colonia, sino en el municipio, en el cual vende, compra, contrata... —Si quis
negotia sua non in colonia, sed in municipio semper agit, in illo vendit emit
contrahit—.

La alusion al lugar donde se negocia aparece también en D. 5,1,5 (Paul, 1.
X1V ad ed.), donde se menciona al que negociaba igualmente en varios lugares
—qui pluribus locis ex aequo negotietur—.

d) El lugar donde se encuentra la mayor parte de la fortuna —fortuna-
rum suarum summam constituit— como sefialan C.10,40 (39),7, y D.50,16,203.

La importancia del lugar donde se poseen lo bienes se pone también de
manifiesto, por ejemplo, a los efectos de designar los magistrados competentes
para el nombramiento de tutores o curadores.

Efectivamente, segtn establece un rescripto de Antonino Caracalla diri-
gido a Aristébulo, fechado entre los afios 214-215 d.C., serdn competentes

19 Cfr. THOMAS, op. cit., p. 43,n.49 y p. 26, n. 6.

195 THOMAS, op. cit., pp. 48-49; LICANDRO, op. cit., p. 134, n. 197. Ya GLUCK, op. cit., t. V, p. 123,
inclufa dentro de los criterios que permiten deducir la intencién de fijar el domicilio duradero en un deter-
minado lugar el que uno comience a negociar o trabajar y haga todo lo que el resto de los habitantes del
lugar estdn autorizados u obligados.

103



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

para el nombramiento los magistrados de la ciudad del origen o del lugar don-
de radiquen los bienes del menor, prevaleciendo estos criterios sobre el lugar
donde los menores tnicamente tienen su domicilio. En tal caso, se dispone que
los menores sean restituidos a su patria y moren en el lugar donde tengan su
patrimonio (C.5,32,1) 1®.

La glosa a summam 7 se encarga de precisar que «la mayor parte de la
fortuna» implica que no tiene mds en otro lugar, aunque son suficientes otros
medios para constituir el domicilio, como la laris collocatio.

Al comentar la constitucién contenida en C.10,40 (39),7, Bartolo de Sas-
soferrato considera que, si se consigue probar que una persona tiene algo en
una determinada ciudad, se le presume habitante —incola— de la misma, salvo
que esta pruebe que en otro lugar tiene mas '8,

Al lugar en el que se poseen la mayor parte de los bienes como indicio
presuntivo del domicilio se refiere también Zanger, quien admite a estos efec-
tos que la posesion se efectde a través de un tercero '°.

e) Lugar del que uno se va por obligacion y del que cuando se marcha
se considera que estd de viaje y al que siempre se regresa, tal y como se sefa-
laen C.10,40(39),7 in fine: unde cum profectus est, peregrinari videtur, quo si
rediit, peregrinari iam destitit.

Los indicios que hasta ahora se han ido mencionando pueden servir como
un criterio que facilite la determinacién del lugar donde radicaba el domicilio
y la residencia de una persona, tanto en el derecho romano como en el actual
reglamento sucesorio europeo.

Pero existen supuestos en los que esta determinacién reviste una mayor
dificultad. Esto sucede, por ejemplo, en los supuestos de domicilio doble o
plural o de ausencia de domicilio, de residencia habitual disociada (familiar y

19 C.5,32,1. Imperator Antoninus. Magistratus eius civitatis, unde filii tui originem per condicio-
nem patris ducunt vel ubi eorum sunt facultates, tutores vel curatores his quam primum secundum formam
perpetuam dare curabunt. Quod si filii tui neque possident quicquam in provincia, ubi morantur, neque
inde originem ducunt, restituti apud patriam suam et ubi patrimonium habent morabuntur, ut ibi defenso-
res legitimos sortiantur * ANT. A. ARISTOBULAE. *‘A 215 PP. K. OCT. LAETO Il ET CEREALE CONSS.'.

197 FEHL, op. cit., t. 5,1, p. 79, gl. Summam. Summam id est maximam. Et dicitur summa si non ha-
beat alibi plus... Sic ergo sufficit k/k. Domicilium alicubi habere queaudmodum quis dicatur, alterum is-
torum, scilicet vl larem constituere: vel summam rerum habere.

19 BARTOLO A SAXOFERRATO, Commentaria in tres libros Codicis... cit., fol. 21 v., ad 1. cives qui-
dem, CJ. 10,40 (39),7: Nam si probo quod tu habes in ciuitate ista aliquid, praesumeris incola, nisi probes
quod alibi habes plus.

199 ZANGER, op. cit., pp. 54-55 Secunda conjectura contracti domicilii est, si reus in aliquo loco
majorem bonorum partem possideat...Quin enim nostro nomine sunt in possessione, ii non sibi, sed nobis
possident & nos per eos possidemus.
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laboral) o de de traslados efectuados sin propdsito de permanencia. Asimismo,
pueden plantearse dificultades mayores a la hora de precisar el lugar de resi-
dencia habitual de menores, discapacitados o presos, por ejemplo.

El estudio pormenorizado de estas cuestiones hace aconsejable un estu-
dio independiente de la materia, por lo que no van a ser objeto de anélisis en
este trabajo, al exceder del prop6sito del mismo.

111.2.2 EL DOMICILIO EN LA RECEPCION

A lo largo del Derecho intermedio, se ha insistido aun con mayor inten-
sidad en la necesaria concurrencia de ambos elementos en la delimitacion del
domicilio. Esto sucede ya con los glosadores y comentaristas.

De este modo, mientras Azon ?? se limita a dar una definicién de domici-
lio parafraseando las fuentes romanas, como el lugar donde se constituye la
suma de su fortuna y sus lares, donde se vuelve cuando se estd de viaje, Accur-
sio, insiste claramente en el elemento intencional, al establecer la distincion
entre el origo, que nadie puede cambiar, y el domicilio, gue por la voluntad se

constituye y se retiene **'; y con los comentaristas, como Bartolo de Saxoferra-

to 2?2 y Baldo de Ubaldis **.

Contindan en esta linea de pensamiento los humanistas, como Alciato >,
o Donello?%, que insiste en la necesidad conjunta de habitatio y animus de
establecerse en un lugar de manera permanente, poniendo como ejemplos de

200 AZONTS, op. cit., p. 188: vbi constituit summam rerum suarum&larem, vbi facit ignem, a quo loco
si recedat dicitur peregrinari.

201 Accurst, Glossa in Digestum novum, «Corpus Glossatorum Iuris Civilis», t. IX, Augustae Tau-
rinorum, 1968, p. 534 (gl. Domicilium a D.50,1,27,2): dicut quidam aliud est origo & aliud est domici-
lium, cum primum ex necessitatte, &deferri non potest: secumdum ex voluntate constituitur &retinetur.

202 BARTOLO A SAXOFERRATO, Commentaria in secundam Digesti novi partem, Lugduni, 1555, fol.
258 v., ad l. Placet (D. 50,1,3) Quaero, qualiter constituatur domicilium? Respondeo, animo et facto, ut
dic. glossa.

203 BALDO UBALDI, Commentaria in VII, VIII, IX, X & XI Cod. lib., Lugduni, 1585, fol. 305 v., ad 1.
origine —C.10,49 (39)3— domicilium quia consistit ex facto et animo potest definere et mutare facto et
animo.

204 ALCIATO, A., Opera omnia, Vico Verlag, Frankfurt, 2004 (ed. facsim. de la ed. de Basileae, 1557-
1558), col. 379. Domum~— Vbi igitur domicilium aliquis constiuertit, domum habere dicitur: ut satis non
sit, quod aliquo in loco quis habitet, animo forte recedendi, sed necessarium est domicilium esse constitu-
tum, id est rerum suarum summam ibi esse, frequentius a patres familias incoli.

205 DoNELLI, H., Opera omnia. Commentariorum de Jure Civili, t. IV, Florentiae, 1842, col. 1289-
1290. Tras criticar el concepto de domicilio contenido en el C.10,40(39) por que da lugar a la incertidum-
bre, lo define como locus, in quo quis habitat eo animo, ut ibi perpetuo consistat, nisi quid avocet. Y, no
dejando lugar a duda sobre los elementos constituyentes del domicilio, aclara: dua res domicilium consti-
tuunt, quas superiore definitione volumus intelligi, habiatio cujusque, et animus ibi consistendi. Primum
habitatio: sine hac domicilium non est (...) Habitatio non est satis, animus consistendi accedere oportet:ut
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residencia temporal, ademds del supuesto cldsico de los estudiantes, el de
quienes se trasladan a un lugar legationis causa y alquilan una casa o el de los
que viajan negotiandi aut mercaturae discendae causa®.

La necesidad de ambos elementos también estd presente en su discipulo
Zanger?”’, en Lauterbach 2%, Heinecio ** y Thomasius *'°.

Voet distingue entre domicilio propio y menos propio, entendido este
ultimo como aquél en el que falta el propdsito de vivir perpetuamente, como el
domicilio elegido por razén del litigio, el del relegado, o el militar?'!. Este
autor menciona una serie de «conjeturas probables» interesantes para la prue-
ba del domicilio, que a su juicio se podrdn aplicar cuando no consta de manera
clara donde se ha constituido el domicilio ni consta el &nimo de abandonar un
determinado lugar:

a) se presume que se continda en el domicilio de origen o domicilio
paterno.

b) se presume el domicilio donde se tiene la mayor parte de la fortuna.

¢) sihabiéndose vendido los bienes que se tenian en otra parte, se retine
en otra ciudad con la familia, volviendo alli asiduamente ?'2.

uis scilicet ita ibi inhabitet, ut ibi sedem sibi constituierit, idest, un ibi perpetuo consistat, non temporis
causa.

206 DONELLI, op. cit., col. 1290: Quisquis temporis caussa alicubi commoratur et consistit, ibi domi-
cilium non habet. Veluti, si qui legationis caussa aliquo venerint, et dum legatione fuguntur, ibi habitatio-
nem conduxerint: si qui benerint aliquo negotiandi, aut mercaturae discendae causa. Ipso adeo studiosi
qui aliquao venerint studiorum causa, hoc ipso quod ibi ita consistant, ut post studia completa domum
redeant.

207 ZANGERI, op. cit., p. 53, n° 20: Animum persistendi &domicilium contrahendi.Y un poco mas
adelante, a propésito de la interpretacion que debe darse a la laris constitutio: non enim ex eo quod quis
focus & ignem teneant, arguitur domicilii constitutio, utpote quae ex solo animo perpetuo habitandi in
loco dependat.

208 LAUTERBACH, W. A., Tractatio de domicilio, Typis Johann. Henrici Reisi, Tubingae, 1663, p. 55,
p. 19. El autor define el domicilio como la residencia que en un determinado lugar se ha instituido con
intencién de permanencia —habitatio, certo in loco, animo perpetuo ibi consistendi instituta—.

29 HEINECCIUS, op. cit., p. 163: nec habitatio sine anime destinatiione, nec contestatio animi sine
habitatione faciat domicilium.

210 THomastus, C., Tractatio iuridica de vagabundo, sev eo qui est sine domicilio, occasione . 27§2
ad municip., 3* ed., Lipsiae, 1739, p. 44., n° 25: ad constitutionem domicilii non sufficit nudus habitationis
actus, sed praeterea &animus ac intentio perpetui ibi manendi requiritur.

21 VOET, op. cit., p. 453, cap. 94: alius minus proprium, in quo illud propositum perpetuo commo-
randi deest, quod et in domicilio litis causa electo, et eo quod relegatus in loco relegationis, aut miles, ubi
meret, habet animadvertere licet.

212 VOET, op. cit., p. 454, cap. 97: quoties autem non certo constat, ubi quis domicilium constitutum
habeat, et an animus sit inde non discendenci, ad conjeturas probabilis recurrendum...Sic enim in dubio
in loco originis et domicilio paterno quemque praesumi continuasse domicilium, jam ante dictum. Idem-
que est, si aliquo loco majorem bonorum partem possideat: auto bonis divenditis, quae alibi possidebat,
in aliam urbem cum familia se contulerit, ibique assidue versatus fuerit: vel jus civitatis aliquo in loco sibi
acquisiverit, atque ita illic habitet.
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La doctrina francesa anterior al Code civil, como Pothier?"* o Argou !4,

insisten en que una vez establecido el domicilio en un lugar, puede retenerse
animo solo. Para este dltimo resulta incluso mas importante la voluntad que el
hecho objetivo de la residencia, lo que supone como consecuencia que quienes
no son duefos de su voluntad, como las mujeres casadas o los menores, no
pueden elegir domicilio 2"

Quiza la tnica excepcién sea Domat, que define el domicilio simplemen-
te como el lugar de la residencia habitual, sin hacer alusion al elemento subje-
tivo.

La exigencia de estos dos elementos estd presente también tanto en la
Escuela Histdrica con Savigny?'® como en la Pandectistica: Gliick?', Pu-
chta?'®, Dernburg >'°, Windscheid **° y Arndts *!.

El Code napolednico se mantuvo fiel a la tradiciéon, de modo que, tras
determinar en el articulo 102 que «el domicilio de todo francés, en cuanto al
ejercicio de sus derechos civiles, es el pueblo en que tiene su principal

23 POTHIER, R.]., Introduction Générale aux Coutumes, «@EBuvres», t. X, Pichon-Béchet, Paris,
1827, p. 2: une personne ne peut, d la vérité, établir son domicile dans un lieu qu’animo et facto, en s’y
établissant une demeure: mais le domicilie, une fois établi dans un lieu, peut s’y retenir animo solo.

214 ARGOU, G., Institutions au Droit Frangais, t. 1, 3™ ed., Paris, 1730, p. 31: Il feut deux choses
pour Uetablir, ’habitation réelle, &la volonté de le fixer au lieu que I’on habit; ’une et I’autre sont neces-
sarires pour constituir le domicilie, mais la volonté seule suffit pour le conserver, au contraire, la volonté
seule ne suffit pas pour le perdre, il faut que le falit y foit joint.

215 ARGoU, loc. ult.cit: Comme le domicile consiste plus dans la volonté que dans le fait; ceux qui
ne sont pas maitres de leur volonté ne peuvent pas choissir un domicile.

216 SAVIGNY, F.C., Sistema del Derecho romano actual, t. V1, trad. Mesia-Poley, 2° ed., Centro edi-
torial de Géngora, Madrid, 1924, p. 154, considera domicilio el lugar donde un individuo reside constan-
temente y que ha elegido libremente como centro de sus negocios y de sus relaciones juridicas. Es preci-
samente la intencion actual de fijeza y perpetuidad la que permite distinguir las nociones de residencia y
domicilio.

27 GLUCK, F., Commentario alle Pandette, V, trad. Biagio Brugui, Leonardo Vallardi ed., Milano,
1893, p. 120: per libera determinazione viene costituito un domicilio 1. Quando si stabilisce in un luogo
col propio patrimonio, e si ha pure 2. la intenzione di rimanere permanentemente in questo luogo.

218 PUCHTA, G.F., Pandekten, 8. Aufl., J. Ambrosius Barth, Leipzig, 1856, p. 70: Es entsteht entwe-
der durch den in Ausfuhrung gebracten Willen der Person (freiwilliges Dom.) oder durch rechtliche Vors-
chrift (dom. necessarium).

219 DERNBURG, H., System des Romischen Rechts, 1, 8. Auf., Miiller Verlag, Berlin, 1911, p. 46:
Domizil- Wohnsitz— eines Menschen ist der Mittelpunkt seiner Titigkeit, in diesem Sinne sein regelmdsi-
ger Auftenhaltsort. Derselbe fordert: a) den Willen des regelmdsigen Auftenhalts an einem Orte, dem man
zum Mittelpunkte seiner Lebenverhdltnisse macht (...) b) die Betdtigung jenes Willens durch entprechende
Handlungen, z.B., durch Beziehen einer Wohnung.

220 WINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette, 1, trad. Fadda-Bensa, Unione Tipografico-Editrice Tori-
nese, Torino, 1930, quien exceptuando los supuestos de domicilio necesario declara que: non é possibile
la fissazione di un domicilio, senza la volonta di colui che lo fissa. D’altra parte non basta la semplice
volonta, se non le corresponde il rapporto di fatto.

21 ARNDTS, C.L., Trattato delle Pandette, t. 1, anot. por Serafini, (ed. facs. de la de Bologna, 1877),
Arnaldo Forni ed., 1981, p. 67.
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establecimiento» 222, recogio los dos elementos romanos de habitatio y animus

sibi manendi, al disponer en el articulo siguiente: «la mutacién de domicilio se
verificard en el hecho de habitar realmente en otro pueblo, junto con la inten-
cion de fijar en €l su principal establecimiento».

Admitia este cuerpo legal dos modalidades de prueba de la mutacién de
domicilio:

a) expresa, mediante declaracion ante las municipalidades del lugar
que se deja y del pueblo a donde se transfiere el domicilio (articulo 104)

b) tacita, dependiendo en ese caso de las circunstancias la prueba de la
intencién (articulo 105).

Sin embargo, los tratadistas franceses posteriores al Codigo comenzaron
a distinguir entre domicilio y residencia. Consideraron que el domicilio no
dependia de esta ultima, sino que se trataba de una cuestion de derecho, una
creacion juridica, consistiendo en la relacion moral de la persona con un deter-
minado lugar, donde la ley establece la sede juridica de una persona, indepen-
dientemente del hecho de la residencia; pues el domicilio, una vez adquirido,
podia retenerse solo animo. Por el contrario, la residencia constituiria mera-
mente una cuestion de hecho, pudiendo constituir un indicio del estableci-
miento principal que representa el domicilio .

En este sentido, Demolombe ?**, que define el domicilio como la sede lu-
gar de la persona, el lugar que le representa de cierta manera frente a terceros,
destacaba la pervivencia de la constitucién CJ. 10,40(39) 7 en el articulo 103
del Code francés, en cuanto que declara que en Derecho francés el domicilio
es el lugar del establecimiento principal, es decir, el lugar que se hace centro

22 Cédigo de Napoledn con las variaciones adoptadas por el cuerpo legislativo el dia 3 de septiem-
bre de 1807, Madrid, 1809. De manera similar, COLIN, A., y CAPITANT, H., Curso elemental de Derecho
civil, trad. De Buen, t. I, ed. Reus, Madrid, 1922, p. 820, entienden por domicilio la residencia que se
considera que tiene la persona a los ojos de la ley para el ejercicio de ciertos derechos o para la realizacién
de ciertos actos.

223 Explica CARNELUTTI, op. cit., p. 417 y ss. que los juristas franceses se encontraron ante el anacro-
nismo de los articulos 102 y 103 del Code, que hacian derivar el domicilio francés, al igual que el romano,
del hecho de la residencia y de la intencién de tener en ese lugar la sede del establecimiento principal, pero
que en la practica muchas veces no lo era (Cf: COLIN y CAPITANT, cit., p. 824: «Es lo mds frecuente que la
residencia y el domicilio no sean mas que una sola cosa porque la mayor parte de las gentes habitan en un
lugar tnico en el cual viven ejerciendo su oficio o su profesion. Pero una persona puede residir en un punto
distinto de aquel en que tiene su principal establecimiento»). La revolucién de los medios de comunicacién
y del transporte — contintia Carnelutti— fue dando lugar en muchos casos a que el lugar de residencia estable
estuviera en lugar distinto a donde uno ha constituido la suma de sus cosas y de su fortuna, escindiéndose
el establecimiento de los negocios y de los intereses, y como consecuencia, los conceptos de domicilio y
residencia o habitacién. (Cfr. LOPEzZ HUGUET, El domicilio de las personas juridicas: evolucion desde el
Derecho romano y significado actual, <KREDUR», 6, 2008, pp. 74 y ss.)

224 DEMOLOMBE, C., Cours de Code Napoleon, 1, Paris, 1880, pp. 542 y 547.
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de sus intereses, negocios y costumbres, la sede de su existencia social, rerum
ac fortunarum suarum summan.

De manera similar, Colin y Capitant>*, entienden por domicilio la resi-
dencia que se considera que tiene la persona a los ojos de la ley para el ejerci-
cio de ciertos derechos o para la realizacion de ciertos actos.

En Italia, 1a publicacién del Cédigo de 1865 supone la consagracion de la
distincién entre los conceptos de domicilio, entendido como el lugar de la sede
principal de los propios negocios e intereses y residencia, entendida como el
lugar en el que la persona tiene su estancia habitual 26,

También el Derecho canénico recibi6 la doctrina romana del domicilio y
la doble exigencia de habitatio y animus sibi manendi*?’. En la actualidad, el
Cddigo de Derecho Candnico establece en el canon 102.1 un doble sistema
para la determinacién del domicilio: aplicando de manera automatica el crite-
rio objetivo de la residencia cuando esta es superior a los cinco afios, o pres-
cindiendo de ese plazo, cuando la residencia vaya unida al elemento intencio-
nal de querer permanecer en un determinado lugar si nada lo impide 2%,

IV. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos analizado los fundamentos romanistas de los foros
de competencia judicial internacional previstos en el RES centrdndonos exclu-
sivamente en la sumision de las partes y la residencia habitual, dada la exten-

225 CoLIN, A., y CAPITANT, H., Curso elemental de Derecho civil, trad. De Buen, t. I, ed. Reus, Ma-
drid, 1922, p. 820.

226 Codice civil del Regno d’Italia, Stamperia Reale, Torino, 18635, articulo 16: Il domicilio civile di
una persona é nel luogo in cui essa ha la sede principale dei propri affari ed interessi. La residenza e nel
luogo in cui la persona ha la dimora abituale. El tenor es practicamente igual al del articulo 43 del Codi-
go de 1942, con la salvedad de que se cambia in cui essa ha por in cui essa ha stabilito. Pese a valorar
positivamente la autonomia conceptual que el Codice italiano otorga a la residencia, critica el hecho de
que el mismo reproduce el régimen francés para el cambio de domicilio, que necesita de la concurrencia
del hecho material de la residencia con el elemento intencional de fijar alli la sede principal, lo que da
lugar a una norma anacrénica y antinémica.

227 GUTIERREZ, Diritto delle persone, «Apollinaris», 51, 1978, p. 481, sefialando como diferencias
principales entre el régimen del domicilio entre el Derecho romano y el candnico la introduccién, en el
segundo, de la institucién del quasi domicilio, el cardcter auténomo de la figura del vago en el derecho
canénico y la posibilidad de tener domicilio auténomo por parte del menor en el derecho romano, frente
al canénico, que solo le concede la posibilidad de tener un quasi domicilio.

28 De este modo, el canon 102.1 del Cédigo de Derecho Canénico de 1983 dispone «El domicilio
se adquiere por la residencia en el territorio de una parroquia o al menos de una didcesis, que o vaya unida
a la intencion de permanecer alli perpetuamente si nada lo impide, o se haya prolongado por un quinque-
nio completo» (el canon 92.1 del Cédigo de 1917 recurria al plazo clésico de los diez afios).

109



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

sion de la materia, quedando por investigar los fundamentos romanistas de los
restantes foros que se recogen en el RES.

1. Por lo que se refiere a la sumision expresa, en el RES se exigen como
requisitos, ademds de que el causante haya optado por su ley nacional segtin el
articulo 22 RES, que el consentimiento sea prestado por «las partes interesa-
das» en la sucesion, debiendo constar por escrito, con expresion de fecha y fir-
ma. Esta sumision expresa tiene un efecto negativo —la derogacion de la com-
petencia— y otro positivo —la prérroga de competencia del tribunal elegido—.

El Derecho romano también conoci6 la sumision expresa con los mismos
efectos negativo y positivo que se observan en el RES, tal como nos lo trans-
mite D.5,1,1 (Ulp. I. Il ad ed.) donde consagra la formulacién general de la
sumision expresa.

Esta sumision tnicamente puede tener lugar en favor de quien tenga ju-
risdiccion, tal y como transmite Ulpiano en D.5,1,1 y se remarcaen el C.3,13,3.

Igualmente se exige como requisito el consentimiento de las partes, sin
que sea necesario el consentimiento o conocimiento del pretor, y asi se observa
en D.5,1,2,1 (Ulp. L. 11l ad ed.).

Este consentimiento tiene que carecer de vicios, puesto que el error en la
persona del magistrado o sobre su competencia anula lo actuado ante el pretor
(D.2,1,15, Ulp. . 1l de omn. trib.).

Asimismo, se exigia una perseverancia en el consentimiento, de tal forma
que la mutatio voluntatis excluia la prorroga de la jurisdiccion: D.2,1,18 (Afric. 1.
VII quaest.); C.2,3,29 y C.1,51(50).

2. En defecto de acuerdo de eleccién de foro unanime de las partes in-
teresadas, el articulo 9 del RES admite la sumision tdcita mediante la compa-
recencia ante el tribunal, sin impugnar la competencia de este. EI RES no es-
pecifica las conductas concretas que suponen una «comparecencia sin
impugnacién de la competencia del tribunal».

Los supuestos de sumision tacita mediante comparecencia fueron admi-
tidos en el ordenamiento juridico romano, tal como quedareflejadoen C.3,13,1,
el cual también tuvo que resolver si determinadas conductas constitufan o no
sumision ticita.

A partir de aqui, se han analizado las conductas susceptibles de ser inter-
pretadas o no como una sumision técita, con la finalidad de ofrecer soluciones
que puedan servir de criterio interpretativo aplicable a los supuestos que pue-
dan plantearse en la actualidad:
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Son conductas no constitutivas de sumision, por ejemplo, 1) por parte del
actor la mera presentaciéon de una demanda —C.3,9,1—; 2) la pretension del
demandado de que se le manifieste el género de la acciéon —D.5,1,33 (Mod. L
11l reg.)—; 3) la emision de una citacidn; 4) la peticidon de una copia de la de-
manda.

Por el contrario, si se consideraba sumision tdcita 1) la comparecencia
ante el 6rgano jurisdiccional alegando una excepcion distinta de la praescrip-
tio fori —C.8,36(35), 13 y D.5,1,52 pr. (Ulp. L. VI fid.)—; 2) formular la contes-
tacion a la demanda —C.3,9,1—.

3. Enla actualidad, en torno al RES se plantean a propdsito de la resi-
dencia habitual del causante 10os mismos problemas que en su dia surgieron en
el Derecho romano en torno al concepto de domicilium, a propésito de su ca-
récter factico y de cara a su prueba:

3.1 En cuanto a los elementos integrantes de la nocién de residencia
habitual, del considerando 23 del Reglamento se desprende la exigencia, de un
elemento objetivo, la duracion y la regularidad de la presencia del causante en
el Estado de que se trate, y por otro de un elemento subjetivo, que habra de
tomar en consideracion las condiciones y los motivos de dicha presencia.

A partir del emperador Adriano es indubitada la exigencia de ambos ele-
mentos en la determinacién del lugar del domicilium en el Derecho romano, tal
y como aparece en D.50,1,27,2 (Ulp. I. Il ad ed.) y se deduce de C.10,40(39)2,
a proposito de los estudiantes que se trasladan a otro lugar studiorum causa,
sin 4nimo de constituir alli su domicilio.

3.2 En cuanto a la prueba, las reglas para la determinacién de la resi-
dencia habitual se encuentran recogidas en los considerandos 23-25, teniendo
en cuenta:

a) Lanecesidad de una evaluacion general de las circunstancias de vida
del causante durante los afios precedentes a su fallecimiento y en el momento
del fallecimiento, tomando en consideracion todos los hechos pertinentes, en-
tre otros la duracion y presencia del causante en el estado de que se trate, asi
como las condiciones y motivos de dicha presencia.

b) El caracter factico de dicha apreciacién aparece también en el Dere-
cho romano en D.50,1,20, pr., donde Paulo pone de manifiesto que el domici-
lio se transfiere por la cosa y por un hecho, no por la nuda declaracion.

c¢) Laresidencia habitual asi determinada debera revelar un vinculo es-
trecho y estable con el Estado de que se trate, teniendo en cuenta los objetivos
especificos del Reglamento Europeo de Sucesiones.
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3.3 Tanto el Derecho romano como la tradicién romanistica posterior
aportan un repertorio de criterios que pueden revelarse de suma utilidad a los
jueces, tribunales y autoridades encargados de determinar el lugar de la resi-
dencia habitual del causante a efectos del Reglamento Europeo de Sucesiones:

a) El lugar de la laris collocatio, donde se tienen las tabulas, y donde
se hace el establecimiento de las cosas —D.50,16,203 (Alfenus l. VII dig.)—.

b) El lugar donde se negocia -D.50,1,27,1 (Ulp. l. Il ad ed.); D.50,1,5
(Paul. I. XL ad ed.)—.

c) El lugar de cuyas comodidades se disfruta: lugar donde alguno se
sirve del foro, del baiio, de los especticulos, etc. —D.50,1,27,1(Ulp. L. II ad
ed.); D.50,1,35 (Mod. l. I excusat.)—.

d) Alli donde se encuentra la mayor parte de la fortuna —C.10,40(39)7
y D.50,16,203 (Alfenus I. VII dig.)—.

e) Lugar del que uno se va por obligacion y del que cuando se marcha
se considera que estd de viaje y al que siempre se regresa, tal y como se sefala
en C.10,40(39),7 in fine: unde cum profectus est, peregrinari videtur, quo si
rediit, peregrinari iam destitit.

f) No tiene cardcter determinante la mera propiedad o posesion de una
casa, tal y como sefiala con caricter general D.50,1,17,13 (Pap. I. I resp.) ade-
mads de otros textos que aplican este criterio a supuestos concretos.

g) Tampoco lo tiene la simple declaracion del interesado, como indica
D.50,1,20 (Paul. . XX1V quaest.) en relacion a la nuda contestatione o protes-
tatione.
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0 ESTADO COMO HERDEIRO LEGITIMO: VELHAS SOLUCOES
PARA NOVOS PROBLEMAS (OU MAIS UM EXEMPLO DA
INEVITABILIDADE DO DIREITO ROMANO)

The state as intestate heir: old solutions for new problems (or one more
example of the inevitability of roman law)

DAVID MAGALHAES
Universidade de Coimbra (Portugal)

Abstract: O principal objectivo deste trabalho € o de encontrar, a propésito de um erro
cometido pelo legislador portugués, as raizes romanas do Estado como herdeiro legitimo.
A conclusdo a que se chega € a de que o ius successionis do Estado tem na sua origem
consideracdes de ordem publica, que nunca passaram, nem passam, por considerar o Esta-
do como sucessor legitimario, ao contrario do que faz o n.° 1 do art. 38.° do Regime Juri-
dico do Patriménio Imobilidrio Pablico (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 280/2007, de 07 de
Agosto). Impde-se, assim, uma interpretacio ab-rogante deste preceito como a tnica so-
lucdo razodvel.

Palavras-chave: Direito romano; histdria do direito; direito das sucessoes; Estado
como herdeiro; heranga vaga em beneficio do Estado; dominio privado do Estado; inter-
pretacdo ab-rogante.

Abstract: The main goal of this study is to find, in view of an error committed by the
Portuguese legislative draftsmen, the Roman legal roots of the State as heir. The only pos-
sible conclusion is that the State’s ius successionis is shaped by considerations of public
order which have never encompassed such thing as making it a compulsory heir, in contrast
to the erroneous article 38.%/1 of the Public Real Estate Legal Act (introduced by Decree-
Law n.° 280/2007 of 7 August). Therefore, an abrogative interpretation is the reasonable
solution.
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Keywords: Roma law; legal history; law of successions; State as heir; vacant estate;
State’s private domain; abrogative interpretation.

SumARrIO: .-A qualificacdo legal do estado como «sucessor legitimdrio»: um manifesto erro
legislativo. II.—O Estado como herdeiro legitimo, sucessor testamentdrio ou sucessor contratual.
andlise do direito vigente. III.—As raizes romanas do Estado como sucessor mortis causa: um iter
histérico a percorrer para a compreensdo do direito actual. [IV.—A interpretag¢do ab-rogante como
solucéo imposta pelo erro legislativo.

I. A QUALIFICACAO LEGAL DO ESTADO COMO «SUCESSOR
LEGITIMARIO»: UM MANIFESTO ERRO LEGISLATIVO

O art. 38.° do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Publico (apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 280/2007, de 07 de Agosto) ! dispde, sob a epigrafe
«Herangas, legados e doacdes», que

«1 - Compete ao membro do Governo responsdvel pela drea das finangas
decidir sobre a aceitag@o, a favor do Estado como sucessor legitimario, de he-
rangas e legados, bem como de doacgdes.

2 - A aceitacdo de herancas, legados ou doacdes a favor dos institutos pu-
blicos compete aos seus 6rgdos de direccio nos termos da respectiva lei quadro
dos institutos puiblicos».

O preceito, atinente a aquisi¢ao gratuita (Capitulo III, Seccdo I, Subse-
c¢ao II) de coisas iméveis do dominio privado do Estado e dos institutos publi-
cos?, ndo pode sendo causar a mais profunda perplexidade ao intérprete.

Com efeito, segundo o art. 2026° do Cédigo Civil?3, sdo titulos de vo-
cacdo sucessoria a lei, o testamento ou o contrato. E, de acordo com o art. 2027°,
«a sucessdo legal € legitima ou legitimdria, conforme possa ou ndo ser afastada
pela vontade do seu autor». Ora, se o art. 38.°/1 do Regime Juridico do Patri-
moénio Imobilidrio Pablico qualifica o Estado como «sucessor legitimario», a

! O diploma j4 foi objecto de muiltiplas alteragdes, a tltima operada pela Lei n.° 82-B/2014, de 31/12.
A legislagdo referida ao longo deste trabalho €, na falta de indicagao, a portuguesa.

2 Art. 31.°/1: «As entidades referidas na alinea b) do artigo 1.° podem, para instalacdo ou funciona-
mento de servicos publicos ou para a realizagdo de outros fins de interesse publico, adquirir o direito de
propriedade ou outros direitos reais de gozo sobre imdveis, a titulo oneroso ou gratuito, nos termos previs-
tos nos artigos 32.° a 41.°». Refira-se que, nas autarquias locais, a aceitacido de «doagdes, legados e he-
rancas a beneficio de inventdrio» compete a Assembleia de Freguesia, a Camara Municipal ou ao Consel-
ho Metropolitano — cf., respectivamente, os arts. 9.2, a), 33./1, j) e 71.°/1, w) do Regime Juridico das
Autarquias Locais, aprovado pela Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro, com posteriores modificagdes.

3 Doravante, CC.
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primeira tarefa a levar a cabo serd a de procurar o regime aplicdvel a sucessio
(legal) legitimaria — que se encontra nos arts. 2156° e ss. CC.

Na verdade, o Estado ndo consta do conjunto dos herdeiros legitimarios
estabelecido pelo art. 2157° CC: conjuge, descendentes e ascendentes. SO para
estes se destina forcosamente uma determinada porcdo de bens, a chamada
legitima (art. 2156° CC). Como pode, entdo, o aludido art. 38.%/1 referir-se ao
«Estado como sucessor legitimario»?

Parece 6bvio que o Decreto-Lei n.° 280/2007 ndo teve a intengdo de, com
essa breve referéncia, produzir uma revolugdo no direito sucessorio portugués
e atribuir ao Estado -qual familiar a proteger- uma parte da heranga. Que mo-
tivos o justificariam, para mais através de um procedimento tdo furtivo e sem
se alterar expressamente a lei civil, que seria gravemente afectada? Que quota
indisponivel caberia ao Estado: dois ter¢os da heranca, metade, um terco? Es-
taria em concurso com os restantes herdeiros legitimarios, s6 com alguns ou
passaria a ser o tinico?

Tudo indica, pois, que o Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio
Pudblico ndo quis modificar as regras da sucessao legitimdria (atribuindo ao
Estado o direito a legitima) * e limitou-se a pressupor a disciplina sucessoria do
Cdodigo Civil. Mas fé-lo de forma deficiente. Como Mario Jilio de Almeida
Costa e Antonio Vieira Cura pertinentemente apontam, o legislador incorreu
num erro de qualificagdo: o Estado ndo € «sucessor legitimario»>. Resta a
questdo de como se pode resolver o problema suscitado por tal erro legislativo.
E dela que trataremos nas paginas que se seguem®.

4 0O que ndo seria compativel com o direito de propriedade privada, garantido pelo art. 62.° da Cons-
titui¢do, ou com a protec¢@o constitucional da familia (arts. 36.° e 67.° da lei fundamental). Diga-se que
nem sequer o direito sucessorio soviético aproveitou semelhante expediente para violentar os acanhados
limites da «propriedade pessoal» reconhecida pelo sistema socialista -NOGUEIRA, J.F., «A Reforma de 1977
e a Posicdo Sucessoria do Conjuge Sobrevivo», Revista da Ordem dos Advogados, 40 (1980) 663-664.
Sobre a sucessdo mortis causa a favor do Estado, vd. o art. 552 do Cédigo Civil da Republica Socialista
Soviética da Russia.

5 ALMEIDA CosTA, ML.J. DE, No¢des Fundamentais de Direito Civil, 6.* ed. com a colaboragdo de
Anténio Alberto Vieira Cura, Coimbra, Almedina, 2013, 422-423.

¢ Tudo o que se escrevera a prop6sito do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Piblico cons-
tante do Decreto-Lei n.° 280/2007 vale, mutatis mutandis, para os regimes juridicos da gestdo dos bens
iméveis do dominio privado das Regides Auténomas dos Agores e da Madeira, aprovados, respectivamen-
te através do Decreto Legislativo Regional n.° 11/2008/A, de 19 de Maio (alterado e republicado pelo
Decreto Legislativo Regional n.° 8/2017/A, de 10 de Outubro), e do Decreto Legislativo Regional
n.° 7/2012/M, de 20 de Abril. Também nesses diplomas as Regides Auténomas sdo erradamente qualifica-
das como sucessoras legitimarias.

Art. 4.° do Regime Juridico da Gestdo dos Iméveis do Dominio Privado da Regido Auténoma dos
Acores:

«Aquisicdo gratuita
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II. O ESTADO COMO HERDEIRO LEGITIMO, SUCESSOR
TESTAMENTARIO OU SUCESSOR CONTRATUAL. ANALISE DO
DIREITO VIGENTE

Se o ordenamento juridico nacional nao inclui o Estado na lista de herdei-
ros legitimadrios, ja o faz no ambito da sucessdo legitima: «sdo herdeiros legi-
timos o cOnjuge, os parentes e o Estado, pela ordem e segundo as regras cons-
tantes do presente titulo» (art. 2132° CC). Assim, «se o falecido ndo tiver
disposto vdlida e eficazmente, no todo ou em parte, dos bens de que podia
dispor para depois da morte» 7, o Estado € chamado a heranca na falta de c6n-
juge e de todos os parentes sucessiveis (art. 2152° CC)?®. A declaragdo de he-
ranca vaga para o Estado (art. 2155° CC) e a respectiva liquidag@o concreti-
zam-se adjectivamente através da accao especial prevista nos arts. 938°a 940°
do Cdédigo de Processo Civil, que conferem legitimidade activa ao Ministério
Publico®.

Ao contrario dos restantes herdeiros legitimos, nesta hipétese o Estado
ndo pode repudiar a heranga, que € adquirida ipso iure, sem necessidade de
aceitacdo (art. 2154° CC) !°. Desta forma se previnem solucgdes de continuida-
de na titularidade das relagdes juridicas do autor da sucessdo, até porque «o
Estado tem, relativamente a heranca, os mesmos direitos e obrigacdes de qual-
quer outro herdeiro» (art. 2153 ° CC), evitando-se, nomeadamente, a existén-

1 - Sdo competentes para decidir sobre a aceitac@o, a favor da Regido como sucessora legitimaria, de
herancas e legados, bem como de doagdes, o Conselho do Governo Regional ou 0 membro do Governo
Regional referido no n.° 2 do artigo 2.°

2 - Nos atos e contratos decorrentes da aceitacdo de herangas, legados ou doagdes, a Regido € repre-
sentada pelo diretor regional do Or¢amento e Tesouro, podendo também sé-lo por qualquer pessoa devi-
damente credenciada para o efeito».

Art. 11.° do Regime Juridico da Gestdo dos Bens Iméveis do Dominio Privado da Regido Auténoma
da Madeira:

«Herangas, legados e doagdes

1 - Compete ao membro do Governo responsavel pela area do patriménio decidir sobre a aceitacéo,
a favor da RAM como sucessor legitimario, de herangas e legados, bem como de doacdes.

2 - A aceitagdo de herancas, legados ou doagdes a favor dos institutos publicos compete aos seus
orgaos de diregdo nos termos da respetiva lei quadro».

7 Art. 2131° CC.

8 Sobre as classes de sucessiveis na sucessio legitima, vide o art. 2133° CC. )

° A respeito da tramitacdo dessa acgéo, cf. ALVES, J., «Ministério Piblico na Area Civel: a Acgdo
Especial da Liquida¢do da Heranca Vaga em Beneficio do Estado», Revista do Ministério Publico, 145
(Janeiro, Margo 2016), 35 ss. (nas paginas 22 ss. procede-se a uma importante exposi¢ao do procedimen-
to administrativo a ser iniciado e instruido pelo Ministério Publico antes da propositura da ac¢io).

10 Art. 2154°: «A aquisigdo da heranga pelo Estado, como sucessor legitimo, opera-se de direito,
sem necessidade de aceitag@o, ndo podendo o Estado repudid-la». Note-se o desvio as regras contidas nos
arts. 2050° e ss (aceitacdo) e 2062° e ss. (repudio), aplicdveis aos legados por forga do art. 2249° CC.
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cia de coisas iméveis nullius, em consonincia com o art. 1345° CC («as coisas
iméveis sem dono conhecido consideram-se do patriménio do Estado») .

Advirta-se que, embora seja algo de dificil verificagcdo, é pensavel uma
situacdo de aceitagdo ou repudio da heranca quando o Estado tem a qualidade
de herdeiro legitimo: se for chamado, nos termos do art. 2152°, a uma heranca
cujo autor ja tinha sido chamado a outra heranca, mas falecera antes de a acei-
tar ou repudiar '>. Af serd aplicavel o art. 2058° CC '3 e ndo o art. 2154° (que
apenas pressupde o chamamento do Estado na falta de outros sucessiveis) 4.

Como se afigura evidente, o Estado também pode ser herdeiro testamen-
tario ou legatdrio. Sendo o testamento «o acto unilateral e revogavel pelo qual
uma pessoa dispde, para depois da morte, de todos os seus bens ou de parte
deles» (art. 2179°/1 CC), nada impede que o autor da sucessdo disponha desse
modo a favor do Estado.

Tal como qualquer outro herdeiro testamentario ou legatario, o Estado
tem de aceitar a heranca ou o legado para os adquirir e pode exercer o repu-
dio 1. As limita¢Ges do art. 2154° apenas se aplicam a sucessdo legitima na
falta de conjuge e de todos os parentes sucessiveis. E certo que, nio existindo
outros herdeiros legitimos, a aquisi¢do a favor do Estado acabara por ocorrer
por for¢a do art. 2154 °, mas as cldusulas acessorias do testamento que nao lhe
interessem nao produzirdo efeitos, porque nao se verificard a sucessao testa-
mentdria '°. Uma diferenca nada despicienda.

1" Sobre as «estreitas afinidades substanciais» entre o art. 1345° ¢ os arts. 2133°, e) e 2152°-2155°
CC, cf. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, 111, 2.* ed., reimpressdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1987, art. 1345°,n.° 3, 176.

12 Veja-se AMARAL, M. N., «Herancas e Legados a Favor do Estado», Diciondrio Juridico da Admi-
nistragdo Publica, V, Lisboa, 1993, 64.

3 Art. 2058°: «1. Se o sucessivel chamado a heranga falecer sem a haver aceitado ou repudiado,
transmite-se aos seus herdeiros o direito de a aceitar ou repudiar. 2. A transmissdo sé se verifica se os
herdeiros aceitarem a heranca do falecido, o que os ndo impede de repudiar, querendo, a heranga a que este
fora chamado».

14 Exemplifica-se: A morre intestado, sem cOnjuge e parentes sucessiveis, sendo a heranga deferida
ao Estado (que para isso ndo tinha de a aceitar, nem a podia repudiar). B, pai de A, tinha morrido intestado
na véspera do decesso do filho, tendo este falecido sem aceitar ou repudiar a heranga. Além de A, B tinha
como parente sucessivel C, seu colateral no quarto grau.

O Estado, na qualidade de herdeiro de A, tem o direito de aceitar ou repudiar a heranga de B (direito
que lhe fora transmitido nos termos do art. 2058°, pois A ndo o chegara a exercer). Se repudiar, C sera
chamado como herdeiro. Se C também repudiar, o Estado € de novo chamado, mas agora ao abrigo do
art. 2152° e, por isso, adquire forcosamente a heranga (art. 2154°).

15 A instruggo do procedimento administrativo de aceita¢do da heranga, legado ou doag@o € regulada
pelo art. 39.° do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Piblico.

16 Neste preciso sentido, ALVES, J., «Ministério Piblico na Area Civel: a Acgdo Especial da Liqui-
dagdo da Heranga Vaga em Beneficio do Estado», 19.
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Numa hipétese de reduzido alcance pratico, também € possivel que o
Estado seja sucessor contratual. Como € sabido, a sucessdo contratual '’ estd
fortemente limitada pela lei: «os contratos sucessorios apenas sao admitidos
nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os demais, sem prejuizo no dis-
posto no n.° 2 do artigo 946°» (art. 2028°/2 CC). Ainda assim, os esposados
podem celebrar uma convencdo antenupcial em que o Estado seja instituido
herdeiro ou nomeado legatério por algum deles (art. 1700°/1, b) CC). Tal dis-
posicdo tem caracter contratual se o Estado intervier na conveng¢do como acei-
tante (art. 1705°/1 CC), aplicando-se os arts. 1701° e 1702° Se o Estado ndo
intervier, a instituicdo de herdeiro ou a nomeacgdo de legatdrio revestem-se de
valor testamentdrio (art. 1704 ° CC) e t€ém lugar as ja apontadas necessidade de
aceitacdo e liberdade de repudio 3.

III. AS RAIZES ROMANAS DO ESTADO COMO SUCESSOR MORTIS
CAUSA: UM ITER HISTORICO A PERCORRER PARA A
COMPREENSAO DO DIREITO ACTUAL

No primeiro ponto, afastimos liminarmente que o Estado seja «sucessor
legitimdario», atribuindo tal qualificacdo a um erro legislativo. De facto, a gé-
nese e desenvolvimento histéricos da consagracdo do Estado como sucessor
mortis causa confirmam de modo pleno a implausibilidade de semelhante hi-
poétese.

Pensamos desnecessario explicar, nesta sede, a importancia do ius roma-
num nas origens de um direito como o nosso. Por isso, avancaremos sem de-
longas para a andlise daquele, come¢ando pelo que nos foi transmitido pelas
Gai Institutiones (2,150):

«De acordo com a lei lulia, ndo se retira a heranca a quem foi constituido
seu possuidor pelo edicto. Assim, tal lei estabelece que os bens se tornam vagos
[caduca] e sdo atribuidos ao povo se o defunto ndo tiver herdeiro nem existir
quem tenha a bonorum possessio» *°.

17" «H4 sucessdo contratual quando, por contrato, alguém renuncia a sucessdo de pessoa viva, ou

dispde da sua propria sucessio ou da sucess@o de terceiro ainda ndo aberta» (art. 2028°/1 CC).

18 Cf. Sousa, R.C. DE, Licdes de Direito das Sucessdes, 11, 3.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2002, 26,
nota 55.

9" Ea lege bona caduca fiunt et ad populum deferri iubentur, si defuncto nemo heres uel bonorum
possessor sit. Na edico critica da responsabilidade de Seckel e Kiibler (que seguimos) o texto é comple-
tado do seguinte modo: sane lege Iulia scriptis non aufertur hereditas, si bonorum possessores ex edicto
constituti sint. nam ita demum ea lege, etc.
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Ou seja, se o defunto falecesse sem herdeiros a luz do ius civile ou do ius
praetorium*, por forca da mencionada lei de Augusto (a lex lulia de maritan-

A conclusdo de que se trata da lex Iulia € retirada de fontes que analisaremos adiante, como os 7itu-
li ex Corpore Ulpiani 28,7 ¢ D.30,96,1: cf. BOLLA, S. VON «Zum romischen Heimfallsrecht», in Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung, 59 (1939), 546; AsToLFI, R., «I Beni
Vacanti e la Legislazione Caducaria», Bullettino dell’ Istituto di Diritto Romano Vittorio Scialoja, 68
(1965), 323, e La lex Iulia et Papia, 3.* ed., Pddua, Cedam, 1995, 291.

20 Como nota R. ASTOLFI, La lex Iulia et Papia, cit., 291, através da referéncia ao herdeiro e, alter-
nativamente, a quem tivesse a bonorum possessio, ressaltava da citada passagem das Gai Institutiones a
dicotomia ius civile-ius praetorium, que tanto marcou a formacao do direito romano. Num exemplo da sua
fungdo de «supplendi vel corrigendi iuris civilis» aludida no texto conservado em D.1,1,7,1 (Papinianus
libro secundo definitionum), e para atenuar a arcaica e iniqua disciplina do ius civile, os pretores urbanos
intervieram na matéria sucessoria. Tal foi expressamente constatado nas Gai Institutiones (3,25): Sed hae
iuris iniquitates edicto praetoris emendatae sunt («mas estas iniquidades juridicas foram corrigidas pelo
edicto do pretor»).

Uma vez que criar herdeiros era uma prerrogativa do ius civile que estava vedada ao praetor, tal
correcgao passou pela concessao da bonorum possessio (isto €, a posse dos bens da heranga), de molde
a alterar as regras sucessorias do ius civile romanorum. Consultem-se, a propdsito, os textos que se se-
guem.

— D.37,1,3,2 (Ulpianus libro 39 ad edictum): Bonorum igitur possessionem ita recte definiemus ius
persequendi retinendique patrimonii sive rei, quae cuiusque cum moritur fuit. Traducao: «Assim, define-
se a posse dos bens da heranca como o direito de reclamar ou reter o patriménio ou coisas que eram do
defunto quando morreu».

— Gaius 3,32: Quos autem praetor uocat ad hereditatem, hi heredes ipso quidem iure non fiunt:
nam praetor heredes facere non potest; per legem enim tantum uel similem iuris constitutionem heredes
fiunt, uelut per senatus consultum et constitutionem principalem: sed cum eis praetor dat bonorum
possessionem, loco heredum constituuntur. Tradugdo: «Contudo, aqueles que o pretor chama a heranga
ndo se tornam herdeiros segundo o direito, porque o pretor ndo pode fazer herdeiros. Os herdeiros po-
dem ser feitos por lei ou acto juridico similar, ou por senatusconsulto ou constitui¢do imperial. Mas,
quando o pretor atribui a posse dos bens da heranga, aqueles a quem ¢ feita essa atribui¢do ficam no
lugar de herdeiros».

— 1.3,9 pr.-2: Ius bonorum possessionis introductum est a praetore emendandi veteris iuris gra-
tia. nec solum in intestatorum hereditatibus vetus ius eo modo praetor emendavit, sicut supra dictum
est, sed in eorum quoque qui testamento facto decesserint (...) Quos autem praetor solus vocat ad
hereditatem, heredes quidem ipso iure non fiunt (nam praetor heredem facere non potest: per legem
enim tantum vel similem iuris constitutionem heredes fiunt, veluti per senatus consultum et constitu-
tiones principales): sed cum eis praetor dat bonorum possessionem, loco heredum constituuntur et
vocantur bonorum possessores. adhuc autem et alios complures gradus praetor fecit in bonorum
possessionibus dandis, dum id agebat, ne quis sine successore moriatur: nam angustissimis finibus
constitutum per legem duodecim tabularum ius percipiendarum hereditatum praetor ex bono et aequo
dilatavit. Tradugdo: «O direito de posse dos bens hereditarios foi introduzido pelo pretor para emen-
dar o direito antigo. O pretor ndo sé emendou deste modo o direito antigo no que diz respeito a su-
cessdo intestada, como ja foi anteriormente dito, mas também daqueles que morreram com testamen-
to feito (...) Todavia, aqueles a quem sé o pretor chama a heranca ndo se tornam juridicamente
herdeiros (porque o pretor ndo pode fazer herdeiros: os herdeiros podem ser feitos por lei ou acto
juridico similar, ou por senatusconsulto ou constitui¢do imperial); mas, quando o pretor atribui a
posse dos bens da heranca, aqueles a quem ¢ feita essa atribui¢@o ficam no lugar de herdeiros e sdo
chamados bonorum possessores. Ademais, o pretor estabeleceu varios graus na atribuicdo da posse
dos bens da heranca, para que ninguém morresse sem sucessor: os estreitissimos limites estabeleci-
dos ao direito de receber herancas pela Lei das XII Tabuas foram ampliados pelo pretor conforme o
que € bom e equitativo».

Sobre o ponto, cf., v.g., a sintese de GARCIA GARRIDO, M.J., Derecho Privado Romano. Casos. Accio-
nes. Instituciones. I - Instituciones, 16.% ed., Madrid, Ediciones Académicas, 2008, § 173, 385.
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dis ordinibus) os seus bens eram atribuidos ao populus como bona caduca
(bens vagos) 2.

Segundo a obra conhecida como Tituli ex corpore Ulpiani, na hipétese de
sucessdo intestada e quando ndo existisse nenhuma das pessoas que compun-
ham sete graus de sucessores do ius praetorium, a lex Iulia caducaria atribuia
ao populus de Roma a bonorum possessio, tornando-o possuidor dos bens he-
reditarios **:

«A posse dos bens da heranca de quem morreu sem testamento € deferida
por sete graus: no primeiro grau, os filhos; no segundo, os herdeiros legitimos; no
terceiro, os mais proximos parentes cognados; no quarto, a familia do patrono; no
quinto, o patrono, a patrona, assim como os filhos e os pais do patrono ou da
patrona; no sexto, o marido ou a mulher; no sétimo, os cognados de quem manu-
mitiu, que por forca da lei Furia estdo autorizados a receber mais de mil asses; e
se ndo houver ninguém a quem a posse da heranga possa pertencer, ainda que seja

por ter negligenciado o seu direito, os bens serdo deferidos ao povo de acordo
com a lei lulia caducaria» ®.

Nestas passagens, os bona caduca identificavam-se notoriamente com 0s
bona vacantia, isto é, os bens da heranca vaga por falta de herdeiros **, apesar
de outros sentidos possiveis da expressdo ».

21 Vejam-se, por exemplo, SCIALOJA, V., Diritto Ereditario Romano. Concetti Fondamentali, Padua,
Cedam, 1934, 267-268; BOLLA, S. von, «Zum romischen Heimfallsrecht», 546; Voci, P., Diritto Eredita-
rio Romano, 11, Mildo, Giuffre, 1963, 59; KASER, M., Das romische Privatrecht 1, 2.* ed., Munique: C. H.
Beck, 1971, 702; AstoLFI, R., «I Beni Vacanti e la Legislazione Caducaria», cit, 325, e La lex lulia et
Papia, cit., 291; GARCiA GARRIDO, M. J., Derecho Privado Romano, cit., § 186, 405; Justo, A. pos S.,
Direito Privado Romano —V (Direito das Sucessées e Doagdes), Coimbra, Coimbra Editora, 2009, 305;
AREVALO CABALLERO, W., «La Delacién al Fisco de los Bona Vacantia, Caduca y Libertorum», in P.
RESINA SoLA coord. e ed., Fundamenta luris. Terminologia, Principios e Interpretatio, Almeria: Editorial
Universidad de Almeria, 2012, 77; FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Piiblico Romano, 18.* ed., Cizur
Menor (Navarra), Civitas/Thomson Reuters, 2015, 186.

22 Cf. ScIALOJA, V., Diritto Ereditario Romano, cit., 268; Voci, P., Diritto Ereditario Romano, 11,
cit., 59; KASER, M., Das romische Privatrecht 1, cit., 702; ASTOLFI, R., «I Beni Vacanti e la Legislazione
Caducariay, cit., 325, e La lex Iulia et Papia, cit., 292; Justo, A. DOS S., Direito Privado Romano, V, cit., 305;
AREVALO CABALLERO, W, «La Delacién al Fisco de los Bona Vacantia, Caduca 'y Libertorum», cit., 78.

2 Tituli XXVIII Ex Corpore Ulpiani 28,7: Intestati datur bonorum possessio per septem gradus:
primo gradu liberi; secundo legitimis heredibus; tertio proximis cognatis, quarto familiae patroni; quinto
patrono, patronae, item liberis parentibusve patroni patronaeve, sexto viro, uxori; septimo cognatis ma-
numissoris, quibus per legem Furiam plus mile asses capere licet; et si nemo sit, ad quem bonorum pos-
sessio pertinere possit, aut sit quidem, sed ius suum omiserit, populo bona deferuntur ex lege Iulia cadu-
caria.

24 Assim, ASTOLFL, R., «I Beni Vacanti e la Legislazione Caducaria», cit., 333, e La lex [ulia et Papia,
cit., 294-295.

% Por bona caduca entendia-se, nomeadamente, os bens de que o0 de cuius dispunha por testamento
a favor de pessoas que, em virtude das leges caducariae, ndo tinham testamenti factio (capacidade testa-
mentdria) passiva: cf. ASTOLFI, R., La lex Iulia et Papia, cit., 225 e ss. e, nas fontes, a definicdo apresenta-
da pelos Tituli XXVIII Ex Corpore Ulpiani 17,1.
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Também constituigdes imperiais pés-classicas determinaram a aquisi¢ao
dos bona vacantia pelo fisco na falta de herdeiros legitimos *. Apontam-se
duas, constantes do Livro 10, Titulo 10, do Codex Iustinianus (De bonis va-
cantibus et de incorporatione), conservadas em C.10,10,1 (Imperatores Dio-
cletianus, Maximianus, do ano 292)?" e C.10,10,4 (Imperatores Honorius,
Theodosius, de 421) 28,

Um excerto da autoria do jurisconsulto cldssico Iulianus (extraido do seu
libro 39 digestorum e que nos chegou através de D.30,96,1) demonstra que a
atribui¢c@o dos bona vacantia ao fisco cumpria a importante funcio de evitar a
incerteza na titularidade das relacdes juridicas do de cuius, provocada pela
inexisténcia de herdeiros. Na falta de outro heres que titulasse o patriménio
deixado pelo defunto, o poder publico assumia o papel que, de outro modo,
seria daquele herdeiro e ficava incumbido da satisfacdo dos encargos da he-
rancga?:

«Quando pela lei Iulia os bens vagos pertencem ao fisco, cumprem-se 0s
legados e fideicomissos cujo cumprimento podia ser imposto ao herdeiro a cargo
de quem teriam sido deixados» .

Em sentido semelhante, ao estudar a lex lulia et Papia, Gaius expunha
que, mesmo se as herancas fossem reivindicadas pelo fisco, os legados e as

Assumiram especial importancia como leis caducdrias a lex lex lulia de maritandis ordinibus (18 a.C)
e a lex Papia Poppaea (ano 9), que foram promulgadas por Augusto (maxime em obediéncia a objectivos
de incentivo demogréfico) e que, devido a sua complementaridade, sdo conhecidas como lex [ulia et Papia.
Sobre elas remete-se para a referida monografia de Astolfi; entre nés, Anténio dos Santos Justo, Direito
Privado Romano, V, cit., 41 € ss.

2 Vocr, P., Diritto Ereditario Romano, 11, cit., 59, nota 1.

2T ... intestatorum res, qui sine legitimo herede decesserint, fisci nostri rationibus vindicandas...
(«... as coisas dos que falecerem intestados sem herdeiro legitimo serdo reivindicadas para o nosso
fisco...»).

2 Vacantia mortuorum bona tunc ad fiscum iubemus transferri, si nullum ex qualibet sanguinis li-
nea vel iuris titulo legitimum reliquerit intestatus heredem («ordenamos, portanto, que os bens vagos dos
falecidos sejam transferidos para o fisco se ndo tiverem deixado nenhum herdeiro intestado por forca da
linha sanguinea ou de titulo juridico legitimo»).

% Sobre o ponto, e.g., SCIALOJA, V., Diritto Ereditario Romano, cit., 271-272; Voci, P., Diritto
Ereditario Romano, cit., 11, 59; KASER, M., Das romische Privatrecht 1, cit., 703; Justo, A Dos S., Direito
Privado Romano, V, cit., 305.

3 Quotiens lege lulia bona vacantia ad fiscum pertinent, et legata et fideicommissa praestantur,
quae praestare cogeretur heres a quo relicta erant. Sobre a hipétese de interpolacéo desta passagem (e de
outras anteriores a Caracala), com a substituicdo de «aerarium» por «fiscum», remete-se para, Voci, P.,
Diritto Ereditario Romano, cit., 11, 59, nota 3, KASER, M., Das romische Privatrecht 1, cit., 702, nota 3 e
AGuDpo Ruiz, A., «La Prescriptién de las Controversias Fiscales», Estudios de Derecho Fiscal Romano,
Madrid: Dykinson, 2016, 36. Trata-se de uma questao respeitante a evolugao do direito ptblico romano
que, ndo obstante o seu dbvio interesse, estd fora do perimetro desta investigagdo. Para aquilo de que ne-
cessitamos, basta sublinhar a atribui¢do dos bens vagos ao Estado.
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manumissdes estabelecidos por testamento eram integralmente mantidos
(D.49,14,14, Gaius libro 11 ad legem Iuliam et Papiam)>':

«... reivindicadas por quaisquer outras causas as herancas para o fisco,
mantém-se as manumissdes e os legados» 32,

O fisco apenas adquiria, alids, aquilo que sobrasse depois de satisfeitos os
credores da heranga, como se expunha no libro nono epistularum de lavolenus
(D.49,14,11), do qual também ressaltava a preméncia de encontrar proprieta-
rio para esses bens sobejantes *:

«Nao podem pertencer ao fisco quaisquer bens, a ndo ser os que sobram

dos credores, porque na verdade se entende que sio de alguém os bens que sobe-
jam das dividas alheias» 3.

A adjudicacdo da heranca vaga ocorria ipso iure, mas o Estado podia a
ela renunciar**, como decorria do que foi conservado em D.36,1,6,3 (Ulpianus
libro quarto fideicommissorum):

«Se forem deferidos bens vacantes ao fisco e este ndo os quiser reclamar,

mas restituir ao fideicomissario, justissimo sera que, tal como se os tivesse reivin-
dicado, assim o fisco faga a restitui¢do» *°.

A rentincia a heranga consistia num acto discriciondrio e nao formal, que
inclusivamente se podia manifestar através de uma conduta omissiva*’. Neste
sentido depde o texto transmitido por D.40,5,4,17 (Ulpianus libro 60 ad edic-
tum), que contrapunha os bens que o fisco desprezara e deixara em estado de
jacéncia e aqueles que reclamara *. Como afirma Scialoja, o Estado s6 adqui-
ria herangas se isso lhe fosse conveniente *; em sentido idéntico, Kaden apon-
ta que o fisco, podendo herdar, ndo tinha um dever de herdar, tanto que ndo era
um dos herdeiros necessarios (aqueles que o eram quer quisessem, quer néo) *°.

31 SciALoIA, V., Diritto Ereditario Romano, cit., 274; Voct, P., Diritto Ereditario Romano, 11, cit., 59;
KASER, M., Das romische Privatrecht 1, cit., 703.

32 .. ex quibuslibet aliis causis fisco vindicatis hereditatibus et libertates et legata maneant.

33 ScIALOJA, Diritto Ereditario Romano, V., 274; Vocl, P., Diritto Ereditario Romano, cit., 11, 59;
AsToLFL R., La lex lulia et Papia, cit., 297; Justo, A DoSs S., Direito Privado Romano, V, cit., 305.

3 Non possunt ulla bona ad fiscum pertinere, nisi quae creditoribus superfutura sunt: id enim bono-
rum cuiusque esse intellegitur, quod aeri alieno superest.

3 Pasquale Vocl, Diritto Ereditario Romano, cit., 11, 59.

3 Si fisco vacantia bona deferantur nec velit bona adgnoscere et fideicommissario restituere,
aequissimum erit, quasi vindicaverit, sic fiscum restitutionem facere.

3 ASTOLFL R., La lex Iulia et Papia, cit., 298.

# ... sive iacent bona fisco spernente sive adgnoverit

3 ScIALOJA, V., Diritto Ereditario Romano, cit., 275.

4 KADEN, E.-H., «Ein Beitrag zur Lehre der bedingten Novation», in Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung, 44 (1924) p. 206 s. Recorde-se que havia duas categorias de
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Para evitar o arrastamento de situacdes de indefinicao, o direito de o fis-
cus adquirir a heranca foi submetido a um prazo de prescri¢do de quatro anos,
como decorre de D.49,14,1,2 (Callistratus libro primo de iure fisci) e de uma
constitutio de Constantino, cuja data desconhecemos (C.7,37,1) 4.

Contrariando a opinido de Labeo, o edictum perpetuum determinou que
as herancas insolventes ndo pertenciam ipso iure ao fisco e os bens que as in-
tegrassem deviam ser vendidos, uma vez que nenhum bem sobejaria para o
fisco adquirir (D.49,14,1,1, extraido, como se viu, do libro primo de iure fisci
escrito por Callistratus):

«Pergunta-se se pertencem ipso iure ao fisco os bens insolventes. Escreve
Labeo que também os que sdo insolventes pertencem ipso iure ao fisco. Mas,
contra esta opinido, estd escrito no edicto perpétuo que se vendem os bens se
deles nada se puder adquirir para o fisco» 42,

Ou seja, o fisco ndo adquiria patriménios hereditdrios passivos e, conse-
quentemente, os bona vacantia nem sequer chegavam a ser seus, havendo ime-
diatamente lugar a respectiva venda com o objectivo de satisfazer os créditos
sobre a heranga ®’. Para esse efeito, os credores requeriam a concessio de uma
missio in possessionem dos bens hereditdrios. Cite-se, em tal conspecto, uma
constitui¢do promulgada pelos Imperadores Diocleciano e Maximiano, datada
de 293 e que se conservou em C.7,72,5: «se os bens do teu devedor estiverem
vacantes e nao forem reclamados pelo fisco, com razdo pedirds ao competente
juiz que te ponha na posse deles» #. Este texto permite a conclusido de que,
também perante herancas insolventes, a ndo aquisi¢do pelo Estado se podia
manifestar através de uma pura omissao.

O poder publico nao ficava sujeito, deste modo, ao regime geral das divi-
das da heranga, que —por efeito da confusao dos patriménios do de cuius e do
herdeiro— responsabilizavam o heres ainda que ultrapassassem o activo here-

herdeiros que o eram forcosamente, sem necessidade de aceitag@o da heranga, os necessarii heredes (Gaius
2,153;1.2,19,1) e os sui et necessarii heredes (Gaius 2,157;1.2,19,2; D.38,16,14, extraido de Gaius libro 13
ad legem Iuliam et Papiam). Cf., por exemplo, JUSTO, A. DOs S., Direito Privado Romano, V, cit., 26-28 e 62.

4 Voau, P, Diritto Ereditario Romano, 11, cit., 59; ASTOLFI, R., La lex Iulia et Papia, cit., 298; JUsTO, A.
DpOs S., Direito Privado Romano, V, cit., 305.

42 An bona, quae solvendo non sint, ipso iure ad fiscum pertineant, quaesitum est. Labeo scribit
etiam ea, quae solvendo non sint, ipso iure ad fiscum pertinere. Sed contra sententiam eius edictum
perpetuum scriptum est, quod ita bona veneunt, si ex his fisco adquiri nihil possit.

#Cf. Sc1ALoIA, V., Diritto Ereditario Romano, cit., 274-276; Vocr, P., Diritto Ereditario Romano, 11, cit., 59;
ASTOLFL, R., La lex Iulia et Papia, cit., 295-297; Justo, A. DOS S., Direito Privado Romano, V, cit., 305. A
venda dos bens hereditarios vacantes era tratada em fontes como D.38,9,1 pr. (Ulpianus libro 49 ad edictum).

4 8i bona debitoris tui vacare constet et haec a fisco non agnoscantur, in possessionem eorum mitti
te a competenti iudice recte postulabis.
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ditdrio *. O que revela uma grande proximidade de resultados entre a ndo aqui-
sicdo dos bona vacantia insolventes pelo fiscus de Roma e a vigente sucessiao
legitima do Estado portugués, que responde, como qualquer herdeiro, pelos
encargos hereditarios apenas no limite das forcas da heranca (art. 2071° CC;
art. 940°/7 CPC). Em ambas, os efeitos da insolvéncia ndo se repercutem so-
bre o Estado*®. Assinale-se que a responsabilidade do Estado intra vires here-
ditatis € um dado adquirido nos direitos modernos, ao ponto de se poder afir-
mar que ele apenas sucede na heranga que tenha um saldo positivo*’, o que
mais ndo € do que uma continuidade do ius romanum, talqualmente o expunha
Callistratus.

Nao entraremos na vexata quaestio da natureza do direito do fisco aos
bens vagos (direito proprio ou direito hereditirio?), de que ja dava conta
Pascoal de Mello Freire *® e que tanto tem ocupado a romanistica*’. Como bem

4 Sobre essa responsabilidade ulfra vires hereditatis (descrita em fontes como D.3,2,6,6 € D.37,1,3 pr.),
cujos inconvenientes levaram Justiniano a conceder aos herdeiros o chamado beneficium inventarii para
que respondessem somente intra vires hereditatis (C.6,30,22, de 531), cf., por exemplo, GARCIA GARRIDO,
M.J., Derecho Privado Romano, cit., § 171, 380-381, ¢ § 182, 398-399, e Justo, A. DOS S., Direito Privado
Romano, V, cit., 93 ss. € 99 ss

4 Como se observou, perante herangas insolventes, o fiscus abstinha-se de as adquirir (n3o se dando se-
quer inicio ao fendmeno sucessério) e, consequentemente, os credores podiam promover os procedimentos de
insolvéncia. Ora, como a actual previsdo legal de limitacdo da responsabilidade do herdeiro visa atingir o mes-
mo fim (ndo onerar o sucessor com a insolvéncia), também a luz do direito portugués parece justificado seguir
a licao romana e evitar expedientes sucessorios desnecessdrios perante um herdeiro (o Estado) que, embora o
sendo sem aceitar a heranga, ndo tem de suportar o respectivo saldo negativo. Cremos, destarte, que sdo de
louvar as propostas de Jodo ALVES, «Ministério Piblico na Area Civel: a Ac¢io Especial da Liquidagdo da
Heranga Vaga em Beneficio do Estado», 12-13, que, chegando a resultados idénticos aos do direito romano,
pretendem evitar que o Ministério Piblico, em representacdo do Estado como herdeiro legitimo, intente inutil-
mente a accdo de liquidagdo da heranga prevista nos arts. 938° a 940° do Cédigo de Processo Civil. Assim:

— se a herancga for constituida apenas por passivo, ndo deverd ser instaurada a acc¢do, por absoluta
inutilidade de uma eventual sentenca (até porque, acrescente-se, o art. 938°/1 CPC pressupde a existéncia
de bens hereditérios);

— se o passivo hereditdrio for superior ao activo, e atendendo a que o Estado iria responder até ao
valor de tudo o que recebeu, deve ser seguido o processo de insolvéncia da heranga (arts. 2.1, b) e 10.°,
a) do Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas), num claro paralelismo com a solugdo deco-
rrente do edictum perpetuum e que conhecemos através de D.49,14,1,1;

— o Ministério Publico pode abster-se de intentar a ac¢do se concluir, apds consulta da Direcgdo-
Geral do Tesouro e Financas, que a heranga constituida somente por bens méveis tem reduzido valor — por
exemplo, com o tempo de normal demora do processo, a cobranga de despesas bancarias deixaria a conta
a zero (quanto aos imoéveis, hd que ter em conta o art. 1345° CC). Pensamos que esta solucdo € de seguir
apenas nas situacdes em que, como no exemplo apresentado, expectavelmente acabard por haver uma
falta de bens da heranca durante a pendéncia da lide. S6 af podera justificar-se um non facere do Ministé-
rio Publico, pois a eventual decisdo judicial também viria a ser proferida inutiliter.

4T Cf. NEUMAYER, K.H., «Intestate Succession», International Encyclopedia of Comparative Law,
V, 3, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2002, 60.

‘8 FREIRE, P. DE M., Institutionum Iuris Civilis Lusitani, 3.* ed., Olisipone: Typographia Ejusdem
Academiae, 1810, Livro III, Titulo VIII, § XIX, 117.

4 Na verdade, a vexata quaestio chegou até tempos bem mais préximos de nds, quando a matéria ja
era regulada pelas modernas codificagdes civis. Sobre ela se debrugou ex professo, no ultimo quartel da
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nota Antonio Ferndndez de Bujan, «se considera por algunos autores que el
derecho del Estado a la adquisicion de las distintas categorias de bienes pre-
senta un marcado carécter publicistico, basado en la soberania, lo que no obsta
para subrayar que la institucion de referencia se privatiza tomando numerosos
elementos de las disposiciones reguladoras de la esfera sucesoria, que permi-
ten atribuir al aerarium y, con posterioridad, al Fiscus la posicién in heredis
loco» .

Destas breves pinceladas resulta muito clara a posicdo do Estado como
sucessor universal do de cuius na falta de quem tivesse, segundo o ius civile ou
o ius praetorium, a qualidade de herdeiro®'. E aqui se encontra a mais funda
génese da presente solug@o portuguesa do Estado como herdeiro legitimo.

Segundo as Ordenacdes do Reino??, a heranca era deferida a favor do
conjuge quando ao defunto intestado ndo sucediam parentes até ao décimo
grau: «nesses casos ndo terdo que fazer em tais bens os nossos Almoxarifes»
(4,94). A contrario sensu, quando nem o cOnjuge sobrevivesse ao de cuius, 0s
Almoxarifes (isto €, os oficiais da Fazenda Nacional) ja teriam o que fazer em
tais bens, pelo que estava terminada a lista de sucessiveis ab intestato e a he-
ranca vagava para ao Estado .

Na verdade, as Ordenacdes estabeleciam que, nas suas vestes de sobera-
nia, o Principe podia tomar os bens vagos (Ordenacdes Afonsinas 2,24,12 54,
Ordenagdes Manuelinas 2,15,163; Ordenagdes Filipinas 2,26,17 %) — o que,
segundo a doutrina coeva, abrangia as herangas intestadas quando nao houves-

vigéncia do Cédigo de Seabra, Jodo de Matos Antunes VARELA, «Da Sucessdo do Estado nos Bens dos
Particulares», in Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento VII, 1946.

50 FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Piiblico Romano, cit., 186-187. Até Vittorio SCIALOJA —um dos
Autores que mais se distinguiu na defesa de que o Estado ndo tinha a categoria de herdeiro— apontava as seme-
lhangas entre a sucessao universal do fisco e o fendmeno hereditério (Diritto Ereditario Romano, cit., 269).

1" Deixamos de fora deste estudo, porque pela sua natureza muito especifica néo se revela necesséria a
compreensao global do tema, uma andlise da heranca ab intestato a favor do fisco, enquanto patrono, dos
chamados bona libertorum, isto €, herangas abertas pela morte de um escravo que o fisco manumitira servi
publici e a quem ndo sobreviviam determinados herdeiros. Sobre o ponto, com desenvolvimentos, AREVALO
CABALLERO, W., «La Delacion al Fisco de los Bona Vacantia, Caduca 'y Libertorum», cit., 79-82.

2 Analisaremos, na falta de outra indicagdo, as Ordenagdes Filipinas.

3 PFREITAS, A.T. DE., Legislacdo do Brasil. Consolidacdo das Leis Civis, 3.* ed., Rio de Janeiro: B.L.
Garnier, 1876, 558, especialmente nota 6; Candido Mendes de ALMEIDA, Codigo Philippino ou Orde-
nagoes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado d’El-Rey D. Philippe I, 14. ed., Rio de
Janeiro: Instituto Filomatico, 1870, ad Ordenagdes Filipinas 4,94, nota 1 da segunda coluna da p. 948.

3 «§3 Disserom as Leys Imperiaaes, que Direito Real he (...) §12 Item. Todolos be&s, a que non he
achado certo Senhor».

3 «§6 Item Direito Real he poder o Principe tomar (...) §16 Item todos os bens vaguos, a que nom
he achado certo senhorio».

% «§7 Direito Real he poder o Principe tomar (...) §17 (...) todos os bens vagos, a que no he acha-
do senhor certo».
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se herdeiros legitimos, como resultava das obras de Domingos Antunes Portu-
gal 7, Mello Freire *® ou Gouveia Pinto ¥.

Ja era, pois, na qualidade de titular da heranca que o Soberano a concedia
em beneficio dos Cativos; se 0 Mamposteiro-mor dos Cativos nao aceitasse tal
mercé, competia ao Juiz dos Orfios nomear um curador, que procedia ao in-
ventdrio e administragdo do acervo hereditario (1,90,1):

«E finando-se alguma pessoa, que ndo tenha herdeiro algum, que sua he-
ranga deva haver, ou que a ndo queira aceitar, nem molher, que sua heranca quei-
ra haver segundo nossa Ordenacdo, em tal caso o Juiz dos Orfios o fard logo sa-
ber ao Mamposteiro Mér dos Captivos dessa Comarca, aos quaes temos feito
mercé de taes herancas. E o dito Mamposteiro Méra mandara arrecadar em nome
dos Captivos, ou dird, que ndo a quer aceitar. E ndo a querendo ele haver, ou de-
fender, o Juiz dard Curador a heranga, com o qual o Juiz fard inventario de todos
os bens (...) E o dito Curador administrard a dita heranga...» %,

O Cédigo Civil de 1867 ndo destoou da tradi¢do. Ao regular a sucessiao
legitima®', o art. 1969° colocava a Fazenda Nacional na dltima classe de
sucessiveis 2, ocorrendo a respectiva sucessao nos termos dos arts. 2006° a
2008°%,

Ainda na vigéncia do Cédigo de Seabra, o Decreto-Lei n.° 31.156, de 3
de Margo de 1941, determinou que a decisdo de aceitacdo de herangas, legados
e doagdes a favor do Estado era da exclusiva competéncia do Ministro das Fi-

57 PORTUGAL, D.A., Tractatus de Donationibus, Jurium et Bonorum Regiae Coronae, 11, Lugduni:
Anisson & Pasuel, 1699, Lib. III, Cap. XIV, n.% 2-3, 103.

% FREIRE, P. DE M., Institutiones, Livro 111, Titulo VIIL, § XIX, 117.

% PINTO, A. J. DE G., Tratado Regular e Prdtico de Testamentos e Sucessdes, 4.* ed., Lisboa: José
Baptista Morando, 1844, Cap. XLII, § 9.°, 191-192.

% Sobre este regime e os numerosos diplomas que o vieram alterar e complementar, vide PINTO, A.
J. DE G., Tratado Regular e Prdtico de Testamentos e Sucessoes, Cap. XLII, § 9.°, especialmente a nota 1
dap. 191, e RocHA, M. C., da Instituigées de Direito Civil Portuguez, 1,4.% ed., Coimbra: J. Augusto Orcel,
1857, § 346, 237-238.

o1 Art. 1968°: «Se qualquer pessoa se finar, sem dispor de seus bens, ou dispozer s6 em parte, ou se,
havendo disposto, o testamento for annullado, ou caducar, os seus herdeiros legitimos haverao os dictos
bens, ou a parte delles de que o testador ndo dispozer».

02 Art. 1969°: «A successéo legitima defere-se na seguinte ordem: 1.° Aos descendentes; 2.° Aos
ascendentes, salvo no caso do artigo1236°; 3.° Aos irmaos e seus descendentgs; 4.° Ao conjuge sobrevivo;
5.° Aos transversaes nao comprehendidos no n.° 3, até o décimo grau; 6.° A fazenda nacional». Os arts
1968° e 1969 ° foram alterados pela reforma do Cédigo operada pelo Decreto n.° 19.126, de 16 de Dezem-
bro de 1930, mas ndo se trata de ponto com relevo para este estudo.

6 Art. 2006°: «Na falta de todos os herdeiros testamentarios ou legitimos, succederd o esta-
do». Art. 2007 °: «Os direitos e obrigacdes do estado, relativamente 4 heranca, serdo os mesmos
que os de qualquer outro terceiro». Art. 2008 °: «O estado ndo poderd tomar posse da heranga, sem
que preceda sentenca que declare o seu direito, nos termos do codigo de processo». A liquidagdo
da heranca vaga em beneficio do Estado seguia os termos dos arts. 691 ° a 694 ° do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1876.
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nangas (art. 1.°). Ou seja, o preceito dizia respeito as herancas cuja aquisi¢ao
pelo Estado dependia da sua aceitag@o, especialmente no ambito da sucessdo
testamentaria. E, com efeito, o Decreto-Lei n.° 31.156 concedia particular én-
fase as liberalidades: o § unico do art. 1.° declarava expressamente que «a
aceitagdo implica a encorporagdo dos bens, objecto destas liberalidades, no
patriménio do Estado e o compromisso por parte déste de realizar os fins a que
elas obedecem» e, no mesmo sentido, a exposi¢do de motivos sublinhava que
«... a integracdo ou encorporacdo déstes bens no patriménio do Estado deve
ser feita de forma a que se preencham e observem escrupulosamente os fins
que tiverem em vista os instituidores déstes actos de generosidade ou de civis-
mo». Portanto, no que tocava a sucessao mortis causa, era a sucessao testa-
mentdria que constitufa o cerne das preocupacdes da minuciosa regulamen-
tacdo .

De fora ficavam, como € 6bvio, a sucessdo legitima do Estado na falta de
outros sucessiveis € a sucessao legitimdria. A primeira era imposta por forca
dos citados preceitos do Codigo de Seabra, ndo sendo necessdria qualquer
aceitacdo ; além disso, o Estado ndo tinha a qualidade de herdeiro legitima-
rio, pois ndo era um dos herdeiros em linha recta, ascendente ou descendente,
aquem o art. 1784 ° do Cédigo reservava uma porcao de bens de que o testador
nao podia dispor.

O diploma do governo de Salazar sobreviveu a codificacao civil oitocen-
tista e durante quarenta anos coexistiu com a disciplina sucessoria do actual
Cddigo. Os apontados preceitos do Decreto-Lei n.° 31.156 somente foram re-
vogados pela alinea e) do art. 128° do Decreto-Lei n.° 280/2007. Em seu lugar
surgiu o ja analisado n.° 1 do art. 38.°, com a estranha (e errébnea) men¢ao do
«Estado como sucessor legitimario».

Do excurso historico que empreendemos retira-se, na verdade, que nunca
no direito portugués houve fundamento para tal qualificagdo: o Estado foi e €
sucessor legitimo e testamentdrio, mas jamais legitimario. Como j4 ocorria no
direito romano ®, a sucessao legal mortis causa a favor do Estado justifica-se

% O art. 1.° ndo deixava de abranger situa¢des de sucessdo legitima: quando o Estado era chamado,
na falta de outros herdeiros legitimos, a uma heranga cujo autor ja tinha sido chamado a outra heranga, mas
falecera antes de a aceitar ou repudiar. Também af a aquisi¢ao da heranga dependia de aceitacdo do Estado
(e podia ser repudiada). Mas tratava-se de uma hipétese perfeitamente residual.

% Unico entendimento possivel, apesar de, ao contrério do que ocorre actualmente, ndo existir nor-
ma expressa nesse sentido: PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, V1, Coimbra: Coim-
bra Editora, 1998, art. 2154°, n.° 2, 250. Sobre a aceitacdo pacifica da desnecessidade de aceitagdo e da
impossibilidade de reptdio da heranca no direito entdo vigente, veja-se a exposicdo de Antunes VARELA,
«Da Sucessido do Estado nos Bens dos Particulares», cit., 207 ss.

% Recorde-se Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, Derecho Piiblico Romano, 186-187.
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por interesses publico (maxime de soberania) ®’, embora prosseguidos através
de um instrumento jusprivatistico .

Mas para a prossecugdo daqueles interesses de ordem ptblica nunca se
utilizou, nem era necessario ou adequado utilizar, a figura da sucessdo legiti-
maéria. Impedir a indefini¢do das relacdes juridicas do de cuius ndo implica
—pelo contrério!— destinar-lhe forcosamente uma parte (ou a totalidade) da
heranga, em detrimento de outros sucessiveis.

7 Destacando a componente de ordem publica da sucesséo pelo Estado, Kenneth G. C. REID/Marius J.
De WaaL/Reinhard ZIMMERMANN, «Intestate Succession in Historical and Comparative Perspective», in
Kenneth G. C. REID/ Marius J. De WAAL/ Reinhard ZIMMERMANN, ed., Comparative Succession Law 11
— Intestate Succession, Oxford University Press, 2015, 480, nota 319.

Veja-se, outrossim, o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Reptblica n.° 10/2007
(Diério da Repiiblica, 2.* série - n.° 130 - 9 de Julho de 2007), 19 553: «... sdo razdes de ordem publica
que determinam, imperativamente, a atribui¢ao da heranga vaga ao Estado, sendo vedado a este repudia-la,
expressa ou tacitamente». Devido a essas razdes, conforme se escreve no Parecer:

«Ndo esta, pois, na disponibilidade do Estado-Administragdo intentar ou ndo intentar a ac¢éo espe-
cial prevista nos artigos 1132°a 1134° do CPC [actuais arts. 938°a 940° do Cédigo de Processo Civil de 2013].
Como, no decurso da mesma, ndo estd na sua disponibilidade por-lhe termo, designadamente mediante
desisténcia do pedido ou transac¢do. Trata-se, como acentuava Alberto dos Reis (...), de uma relagao ju-
ridica de natureza indisponivel. A vontade das partes nao pode, pois, sobrepor-se ao interesse publico que
o ordenamento juridico visa tutelar com tal ac¢@o.

Resulta do exposto que o Ministério Publico, na prossecugdo dos multiplos interesses comunitarios
postos por lei a seu cargo, estd juridicamente vinculado a propositura da referida acc@o, ainda que o Esta-
do-Administragdo, por razdes de conveniéncia prética (v. g., evitar as despesas com o processo), ndo esti-
vesse interessado em que a mesma fosse intentada. Havendo outros interesses comunitarios a cargo do
Ministério Publico, ndo podera este, postergando-os, passar a assumir exclusivamente os interesses do
Estado-Administrac¢@o, deixando de propor a acc¢do no exclusivo interesse deste.

Para poder propor tal accdo com autonomia em relagdo ao Estado-Administragdo, forgcoso era
que fosse atribuida ao Ministério Publico legitimidade para a intentar em nome préprio, em represen-
tagdo do Estado-Colectividade, sem necessidade de recorrer ao pagamento prévio de quaisquer pre-
paros (presentemente denominados taxas de justica) ou custas processuais. Com efeito, caso tal pa-
gamento lhe fosse exigivel, ndo dispondo o Ministério Publico de dotagdo orcamental prépria para a
ele acorrer, sempre o mesmo ficaria condicionado, na propositura da accdo, pela disponibilidade ou
ndo, por parte do Estado-Administragdo, em efectuar esse pagamento, o que seria, de todo, irra-
zoavel. Tratar-se-ia, na pratica, de subordinar a prossecucao imperativa pelo Ministério Publico de
determinados interesses comunitdrios a ponderacdo casuistica dos interesses patrimoniais do Estado-
Administragao».

Recorde-se que, de acordo com o art. 4.1, a), do Regulamento das Custas Processuais, o Ministério
Publico estd isento de custas «nos processos em que age em nome proprio na defesa dos direitos e interes-
ses que lhe sdo confiados por lei».

Pensamos que ndo ha qualquer contradi¢@o entre este Parecer e o que se defendeu (supra, nota 46)
sobre certas situagdes em que o Ministério Pablico ndo deve intentar a ac¢do, em obediéncia as finalidades
da figura da sucessado legitima a favor do Estado: nessas circunstincias, o interesse publico exige que a
acg¢do de liquidacgdo ndo seja instaurada, sob pena de inutilidade.

% PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, V1, art, 2153°, n.° 2, 249; art. 2154°, n.°
2,250. Essa foi também a linha de forga do ja citado trabalho de Antunes VARELA, «Da Sucessdo do Esta-
do nos Bens dos Particulares», 229: «... nds concluimos pela defesa, de jure constituto e de jure consti-
tuendo, da teoria que vé no Estado um verdadeiro herdeiro legitimo. E assim, a regulamentagdo do seu
direito que ndo decorra expressamente da lei, serd a que directamente resulta dos principios postos para a
sucessdo legitima».
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IV. A INTERPRETACAO AB-ROGANTE COMO SOLUGCAO IMPOSTA
PELO ERRO LEGISLATIVO

Conforme se exp0s (supra, 1.), temos por absolutamente certo que o n.° 1
do art. 38.° do Decreto-Lei n.° 280/2007 cometeu um erro ao qualificar o Esta-
do como sucessor legitimario. Pelo que, cremos, apenas se antolha um camin-
ho: o da interpretacdo ab-rogante da parte do preceito onde o erro € cometido.
O legislador pressupds um regime juridico inexistente, pois as regras da suces-
sdo legitimaria nao abrangem a sucessao pelo Estado, havendo que expurgar o
segmento do qual ndo se consegue extrair qualquer sentido normativo ® e pro-
cedendo-se a seguinte interpretacao:

«1 - Compete ao membro do Governo responsavel pela area das finangas
decidir sobre a aceitacdo, a favor do Estado como sucessor legitimario, de he-
rancas e legados, bem como de doagdes».

S6 assim volta a haver consonancia entre o Regime do Patriménio Imo-
bilidrio Pablico e o direito sucessorio — como exige, alids, a «unidade do siste-
ma juridico» (art. 9.°/1 CC). Com esta proposta consegue-se que o art. 38.%/1
se refira apenas as situacdes sucessorias que dependem de aceitacdo e permi-
tem o repudio pelo Estado, sobretudo quando o titulo de vocacao € o testamen-
to 70, S6 para elas faz sentido uma decisdo do membro do governo responsavel
pelas finangas, ja que na outra modalidade sucessoria em que o Estado pode
ser chamado como herdeiro (a sucessdo legitima na falta de conjuge e de pa-
rentes sucessiveis) a aquisicdo da heranca opera-se de direito, com dispensa de
aceitagdo (art. 2154° CC). No fundo, € um regresso a solucdo do Decreto-Lei
n.° 31.156, que s6 por manifesto lapso foi abandonada.

Por outro lado, também se evitam as antinomias normativas inerentes a
atribui¢c@o ao Estado da qualidade de herdeiro legitimario, completamente es-
tranha aos quadros do direito sucessorio nacional e comparado ’!.

% A propésito da interpretagdo ab-rogante, a possibilidade de ela ser apenas parcial e o seu funda-
mento na remissao para um regime juridico inexistente, cf., v.g., JUsTO, A. DOS S., Introdugdo ao Estudo
do Direito, 8.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2017, 348 e MACHADO, J. B., Introdugdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2Q00, 186.

70 Assinale-se que ALVES, J., «Ministério Pdblico na Area Civel: a Ac¢do Especial da Liquidagdo da
Heranga Vaga em Beneficio do Estado», cit., 18-22, segue a qualificacdo legislativa e refere-se ao «Estado
herdeiro legitimario». Mas todo o tratamento que dd a matéria sob essa epigrafe assenta na sucessao tes-
tamentdria (a sucessdo legitimaria nem sequer € tocada...), revelando uma adequada compreensdo do
campo de aplicacd@o do art. 38.%/1 do Regime Juridico do Patriménio Imobilidrio Piblico.

' Vid. REID, K.G.C./DE WAAL, M.J./ZIMMERMANN, R. (eds.), Comparative Succession Law II.
Intestate Succession, passim.
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Em abono da verdade, o préprio teor do Decreto-Lei n.® 280/2007
demonstra que a referéncia ao «Estado como sucessor legitimario» ndo passou
de um engano, ja que o art. 41.° refere a integral execug@o dos fins que condi-
cionaram as herancas e os legados, o que € totalmente incompativel com a
sucessdo legitimdria, mas ja se compreende se o principal campo de aplicagdo
do art. 38.°/1 for a sucessdo testamentdria. Apenas através da sua vontade ex-
pressada por testamento pode o autor da sucessdo condicionar a heranga ou o
legado a determinada finalidade "> 7.

2 Este argumento vale inteiramente para o Regime Juridico da Gestdo dos Bens Iméveis do Domi-
nio Privado da Regido Auténoma da Madeira — cf. o respectivo art. 14.°

3 Em 2010, no dmbito de uns despretensiosos casos praticos, a propdsito da proibi¢do de analogia
da lei fiscal, inventdmos uma subida astrondmica do imposto sobre bebidas agucaradas («Nogdes Funda-
mentais de Direito. Casos Praticos e Exercicios Resolvidos», Coimbra: Coimbra Editora, 197). Ora, como
é sabido, por forga da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro, o Cédigo dos Impostos Especiais de Consumo
passou a prever o «imposto sobre o dlcool, as bebidas alcodlicas e as bebidas adicionadas de agticar ou
outros edulcorantes», criando-se, assim, uma tributagdo anteriormente inexistente para tais beberagens
doces e com o Estado -tdo permissivo noutros campos- a assumir-se como um verdadeiro Catio da glico-
se. Presciéncias destas ndo gostamos de ter. Daf a presente nota, fazendo-se votos de que este estudo ndo
venha a ser aproveitado para transformar em (inconstitucional) solucdo legislativa aquilo que ndo passou
de um erro...
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ALCUNE CONSIDERAZIONI IN TEMA DI USUFRUTTO
VEDOVILE

Some considerations about the usufruct of the widow

ELENA PEZZATO
Universita di Bologna (Italia)

Sintesi: Il contributo offre alcune considerazioni in tema di usufrutto quale strumen-
to di tutela della vedova. Tale impiego dell’istituto affonda le proprie radici nel diritto
romano e tutt’oggi esso sovente figura nelle disposizioni testamentarie di coniugi prede-
funti. Se si volge uno sguardo ai regimi di successione intestata degli ordinamenti giuri-
dici europei, si riscontra invece un crescente orientamento volto ad assicurare un vero e
proprio diritto di proprieta al coniuge superstite e il conseguente graduale abbandono
dell’usufrutto vedovile.

Parole chiave: Usufrutto; coniuge superstite; tutela vedovile; disposizioni testamen-
tarie tra coniugi.

Abstract: The paper comments on the usufruct as an instrument for the protection of the
widow. Such a use of this institution has its roots in Roman law and it is still frequently used
in testamentary dispositions of pre-deceased spouses. Examining the intestate succession
regimes of other European legal systems, we find a growing trend towards ensuring a real
right to property for the surviving spouse while the usufruct of the widow is being abandoned.

Keywords: Usufruct; surviving spouse; protection of the widow; testamentary dispo-
sitions between spouses.

SoMMARIO: L.-Diritto romano. II.-Diritto degli ordinamenti giuridici contemporanei. III.—Con-
clusioni.
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I. DIRITTO ROMANO

E pacifico che 'usufrutto, consistente secondo la celebre definizione
paolina nel «[...] ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia»
(D.7,1,1, Paul. 3 ad Vitell.)', sia sorto attorno al II sec. a.C., periodo in cui
ebbe luogo la notoria disputa relativa alla qualificazione giuridica del parto
della schiava?.

Secondo ampia parte della dottrina®, inoltre, 1’originaria ratio di tale isti-
tuto si identificherebbe proprio nella tutela successoria della vedova sposata
sine conventio in manum e il notevole quantitativo di fonti attestanti la prassi
di predisporre un legato di usufrutto a favore della vedova, d’altronde, non
sembra che confermare siffatta ipotesi *.

Si tratta, in effetti, di uno strumento giuridico che permetteva al pater
familias di compendiare la tutela economica della moglie con quella dei propri
figli, istituendo questi ultimi quali unici eredi. La prole, in tal modo, non avreb-

! La medesima definizione ricorre in 1. 2, 4 pr.

2 Cfr. Cic. De fin. 1,4,12; D.5,3,27 pr. (Ulp. 15 ad ed.); D.7,1,68 pr. (Ulp. 17 ad Sab.); D.22,1,28,1
(Gai. 2 rer: cott.), ripreso in 1.2,1,37.

3 In tal senso, DE RUGGIERO, R., Usufrutto e diritti affini (c.d. serviti personali), Napoli, Lorenzo
Alvano, 1913, pp. 38-40, il quale ha evidenziato come nelle fonti giuridiche e letterarie (cfr. Cic. Top. 3,17;
Top. 4,21; Pro Caec. 4,11) vi sia una ricorrente connessione tra lasciti testamentari a favore della moglie
superstite e usufrutto. Nello stesso senso, cfr. GRosso, G., Usufrutto e figure affini nel diritto romano, 2.*
ed., Torino, Giappichelli, 1958, pp. 14-15; BRETONE, M., La nozione romana di usufrutto, 1, Dalle origini
a Diocleziano, Napoli, Jovene, 1962, p. 20 e LA RosaA, R., Usus fructus. Modelli di riferimento e solleci-
tazioni concrete nella costruzione giuridica, Napoli, Jovene, 2008, pp. | ss. La nozione ¢ acquisita anche
a livello istituzionale: cfr., ad esempio, BURDESE, A., Diritto privato romano, 4.*ed., Torino, Utet, 1993, p.
363; SANFILIPPO, C., Istituzioni di diritto romano, 10.*ed., Soveria Mannelli, Rubbettino, 2002, p. 237 s.;
Vocr, P, Istituzioni di diritto romano, 6.*ed., Milano, Giuffre, 2004, p. 311; MARRONE, M., Istituzioni di
Diritto Romano, 3.* ed., Torino, Palumbo, 2006, p. 362; Nicosia, G., Nuovi profili istituzionali di diritto
privato romano, 6. ed., Catania, Torre, 2013, p. 322 e FrRaNCI10S1, G., Corso storico istituzionale di diritto
romano, Torino, Giappichelli, 2014, p. 483. Contro tale tesi, recentemente, PIETRINI, S., Deducto usu
fructu. Una nuova ipotesi sull’origine dell’usufrutto, Milano, Giuffre, 2008, che tuttavia non ha incontra-
to particolare seguito in dottrina. Per una critica, cfr. b1 SALvO, S., Legati di usufrutto e di diritti affini in
favore del coniuge superstite, in ID., Dal diritto romano. Percorsi e questioni, Torino, Giappichelli, 2013,
p. 36 s. e ZuccorrTr, R, Vivagni. VIII, RDR, Led, 2008, pp. 15-24.

4 E sufficiente, infatti, scorrere il primo titolo del settimo libro del Digesto, De usu fructu et quemad-
modum quis utatur, o il secondo titolo del trentatreesimo libro, De usu et usu fructu et reditu et habitatio-
ne et operis per legatum vel fideicommissum datis, per notare la frequenza di siffatto lascito. Per una piu
completa ricognizione delle fonti in materia e sul punto, si considerino i contributi di ESMEIN, A., Le tes-
tament du mari et la donatio ante nuptias, RHD, L. Larose et Forcel, 8, 1884, p. 17 s. (= ID., Mélanges
d’histoire du droit et de critique. Droit romain, Paris, L. Larose et Forcel, 1886, pp. 54-55); Costa, E., La
condizione patrimoniale del coniuge superstite nel diritto romano classico, Bologna, Fava e Garagnani,
1889, p. 179 s.; GARCIA GARRIDO, M. J., El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, 1, La tradi-
cion romanistica, Barcelona, Ceac, 1982, pp. 104-107; BOYER, L., La fonction sociale des legs d’apres la
Jjurisprudence classique, RHD, Sirey, 43, 1965, pp. 384-386; HUMBERT, M., Le remariage a Rome. Etude
d’histoire juridique et sociale, Milano, Giuffre, 1972, pp. 233-240 e HEYSE, G., Mulier non debet abire
nuda. Das Erbrecht und die Versorgung der Witwe in Rom, Frankfurt am Main, Peter Lang, 1994, p. 89 s.
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be subito alcuna detrazione della quota ereditaria, limitando I’esercizio del
proprio diritto di proprieta soltanto negli anni di vita che ancora restavano alla
madre. Si evitava, inoltre, di istituire erede la vedova, eventualita —tra 1’altro
limitata per un certo periodo dalla lex Voconia>— che poteva comportare, alla
morte della donna, la devoluzione del patrimonio paterno a favore di soggetti
estranei all’originario nucleo familiare ¢, nonché il rischio che ella esaurisse o
dissipasse tali beni, ancor prima che potessero giungere ai figli.

A cio, si aggiunga che autorevole dottrina ha sostenuto come il legato di
usufrutto predisposto a favore della vedova avrebbe perseguito 1’ulteriore fun-
zione di farle mantenere il ruolo genitoriale ricoperto quando il pater familias
era ancora in vita, salvaguardando cosi I’integrita del nucleo familiare’. In tal
senso, orienterebbero, in particolar modo, le fonti che indicano oggetto del
legato di usufrutto —o di diritti a questo affini— I’abitazione condivisa dalla
donna con il marito defunto (talora con i beni che vi si trovavano all’interno) 8.

Bencheé siffatta tesi sembri godere di fondatezza con riguardo a una prima
fase, I’introduzione dei caratteri di alienabilita e divisibilita dell’usufrutto tes-
timoniano un successivo avvicinamento del suo legato a una rendita® — simil-
mente a quanto accaduto al legatum penoris, altro tipico legato predisposto a
favore della moglie superstite 1. L’evoluzione seguirebbe di pari passo la sto-
ria sociale dell’antica Roma, caratterizzata da una progressiva disgregazione
del nucleo familiare, rallentatasi con la diffusione dei valori cristiani, eta du-
rante la quale ¢ possibile —cautamente— ipotizzare un ritorno alla menzionata
finalita dell’istituto.

> Cfr. Gai. 2,274. Su tale plebiscito, per tutti, cfr. MCCLINTOCK, A., Un’analisi giuridica della ‘lex
Voconia’, TSDP, 10, 2017, pp. 1-50.

¢ Si rammenti che solamente nel 178 d.C., il senatoconsulto Orfiziano riconobbe ai figli la possibi-
lita di succedere a preferenza di qualsiasi altro soggetto nella successione intestata della madre.

7 1In tal senso, cfr. TAMASSIA, N., Il testamento del marito. Studio di storia giuridica italiana, Bolog-
na, Zanichelli, 1905, pp. 18-23 (= Ib., Scritti di storia giuridica, 111, Padova, Cedam, 1969, pp. 387-389);
D’ORrs, A.,-BONET CORREA, J., El problema de la division del usufructo, ADC, Instituto Nacional de Es-
tudios Juridicos, 5 (1), 1952, pp. 82-84; GArciA GARRIDO, M. J., El patrimonio de la mujer casada en el
derecho civil, 1, cit., p. 130 s.; HUMBERT, M., Le remariage a Rome. Etude d’histoire juridique et sociale,
cit., pp. 233-236 e Zuccorty, F., Vivagni. VIII, cit., p. 17 s

8 Cfr. ad esempio D. 32, 33 pr. (Scaev. 15 dig.); D. 33, 2, 32, 2 (Scaev. 15 dig.); D. 33, 10, 8 (Mod.
9 resp.).

9 Di una seconda fase evolutiva parla HUMBERT, Le remariage & Rome. Etude d’histoire juridique et
sociale, cit., pp. 236-240. Cfr. anche D’Ors-BONET CORREA, El problema de la division del usufructo, cit.,
p. 84 s.. Circa I’introduzione del carattere di alienabilita del legato di usufrutto, per tutti, cfr. Grosso, G.,
Usufrutto e figure affini nel diritto romano, cit., pp. 309-321; in merito alla sua divisibilita, per tutti, BRE-
TONE, La nozione romana di usufrutto, 1, cit., pp. 95-98.

10" Sul legatum penoris, per tutti, cfr. ASTOLFL, R., Studi sull’oggetto dei legati in diritto romano, 11,
Padova, Cedam, 1969, pp. 77-134.
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Il legato di usufrutto rappresento per secoli il principale strumento di tu-
tela patrimoniale della moglie superstite ''. E anche quando, in eta tardoantica
e giustinianea, vennero introdotti nuovi mezzi che garantivano un sostenta-
mento economico alla vedova —la donazione nuziale > e la quarta uxoria—
’usufrutto non perse mai la sua fondamentale importanza in materia di tutela
vedovile, perché su tale istituto essi si modellarono. Cosl, la riforma del 463 di
Libio Severo in merito alla devoluzione della donazione nuziale alla morte del
marito superstite prevede che «in usumfructum tantum mater habeat» 3. Gius-
tiniano, dopo aver introdotto, nel 537, I’istituto della c.d. quarta della vedova
povera ', apportd dopo pochi anni, nel 542, alcune modifiche al regime prece-

1" Sottolineano tale aspetto, in particolar modo, i contributi di ESMEIN, Le testament du mari et la
donatio ante nuptias, cit., passim, e TAMASSIA, Il testamento del marito. Studio di storia giuridica italiana,
cit., passim.

12 Al di 1a della dibattuta e oscura rario dell’istituto, che parte della dottrina ha individuato proprio
nella tutela della vedova (in particolare a sostegno di tale tesi cfr. BRANDILEONE, F., Sulla storia e la na-
tura della donatio propter nuptias, Bologna, Zanichelli, 1892 (= Ib., Scritti di storia del diritto privato
italiano, 1, Bologna, Zanichelli, 1931, pp. 117-214]), la donazione nuziale ha, inevitabilmente, apportato
in molteplici ipotesi delle benefiche ripercussioni sulla condizione patrimoniale della moglie superstite.

13 Cfr. Nov. Sev. 1: Impp. Leo et Severus AA. Basilio P(raefecto) P(raetorio) et Patricio. Abrogatis
capitibus iniustus legis divi Maioriani A. ad locum. Illud tantum ex eadem lege retinentes, quod veterum
legum commendat auctoritas, scilicet ut post viri obitum sponsalia in usumfructum tantum mater habeat et
a filiis alienare non possit, sive in alias nuptias venerit sive non venerit, et ut omnibus ex eodem matrimonio
filiis ex aequo communia in unum aut alterum matri conferre non liceat. Nam quid est aliud a filiis alienare,
si hoc non est, cum proles numerosa contigerit, praetermissis ceteris uni vel alii prava velle intentione
largiri? Sint sane matres, si ita libuerit, pro inpensis obsequiis in filiorum electione liberales, usumfructum
suum cui voluerint largiantur: proprietatis commoda cunctis pariter filiis deputata non minuant. (1) In illa
tamen parte matribus salva filiorum utilitate consulemus, ne eas necessitas dandae fideiussionis adstringat,
quia et factu difficile est et super hoc filiis abunde vel prioribus constitutis vel praesenti lege prospicitur,
quibus et alienatorum vindicatio conpetit et ex maternis bonis perditarum redintegratio facultatum, Basili
p(arens) k(arissime) a(tque) a(mantissime). (2) Quare inlustris et praecelsa magnificentia tua huius consti-
tutionis oraculum edictorum faciet sollemnitate proponi, ut legis asperitas, quae ad amplitudinem tuam
primae praefecturae administratione data est, per te correcta atque emendata vulgetur. Dat. X kal. Mart.
Rom(ae) Basilio VC. Cons. Nonostante la discussa natura del diritto riconosciuto in capo alla vedova binu-
ba da alcune costituzioni a questa precedenti —e da cui Nov. Sev. 1 trae origine—, anche la dottrina maggior-
mente avversa a riconoscere che in esse si faccia riferimento all’usufrutto (con il significato assunto dal
termine nel diritto romano classico) non pone seriamente in dubbio la natura del diritto di cui parla Libio
Severo. Cfr. in particolare CAES, L., Le statut juridique de la sponsalicia largitas échue a la mere veuve sui
iuris selon la nov. 6 de Majorien et la nov. 1 de Sévére. Contribution a I’étude du régime juridique de la
donation pour cause de mariage, échue a la mere veuve sui iuris, depuis de loi Feminae (a. 382) de Théo-
dose I jusq’a la Novelle I (a. 463) de Sévere, Courtrai, Imprimerie Groeninghe, 1949, pp. 104-112.

4 Cfr. Nov. 53,6: 'O avtog Baciredg Todvvn €ndpye mpartwpiov tiig ‘Edag 10 B, and vmbtwv kai
nToTpcie. . . 'Enedn 6€ mpog errovOpomioy dmag v 0 vopog ipprootat, op@dueV O Tvog cuvotkodvag yovauéi
TPOIKAOV YMPIC, EITCL TEAELTAVTOC, KOl TODG HEV TOAd0G £k TOD VOOV KAAOLLEVOLC TPOC TOV TATPHOV KATjpOV,
T0C 88 YOVOIKOC, KOV &l LUPIAKIC &v TAEEL VOUIpNG YOLETHS cuv@imoay, 6AL ovv diit TO uf yevécOon e
TPOTKO, UNTe TPOYaLaioy Smpedy UndEV Exetv duvapévag, dAl Eoydrn ovl{moag amopiq, d10 Todto Oeomilopey,
TpoVoLo yevéchar TovTmV Kal £v T d10d0)f] ToD TEAELTHGAVTOG, KOl THY TOWWTNY YOUETV LETO TV TOidwV
KoAgioOo. kai dcmep £ypayapiey VOOV POLASHEVOV, Eiep BIPOLKOV ODGOV THV YOLETHY O Gvip GTOmELyETaL,
T0 TETOPTOV HEPOG TG 0 Tod TEPLoveiag AapPdve avtiv, ot kavtodbo, Erednmep £ikog OAiyovg | TAgiovg
lvorn ToAdag, TV TeTépTV THG MEPLovasiog poipay kopilesOon TV yovaika, eite mheiovg eite EhdTToug ol ToAdeC
glev. &l pévtol mpecPeiov T kotakinol o) 6 Gviyp EAaTTov THG TETAPTNG poipag, dvamAnpodcdor Todto- fva
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dentemente predisposto, stabilendo, inter alia, che nel caso in cui vi fossero
piu di tre figli, alla madre spettasse una quota pari a quella di ciascun figlio,
potendo disporre del solo usufrutto se in concorso con la propria prole '°.
Ecco dunque, che la tutela della moglie superstite puo dirsi in diritto roma-
no per la sua maggior parte imprescindibilmente legata all’istituto dell’usufrutto.

II. DIRITTO DEGLI ORDINAMENTI GIURIDICI CONTEMPORANEI

Lo strumento dell’usufrutto ha preservato inalteratamente per secoli il
suo carattere di strumento originariamente finalizzato alla tutela vedovile. Le

KkoBdmep adwkovpévaug autaic EBondnoapey, ginep dnomeppdeiev mapo OV AvdpdV Gmpoikol KabeoT®oOL,
oUTO KAV €l PEVOIEY HéEYPL TOVTOG TTO ADTOTG, THG TG AMOANCMOGL TTPOVOInG. SNANOT TAVT®V KOt Hiptnow
€kelvng NuAV Tiig dratdemg Thg To TéTaptov dpoplovong aTais kavtadbo KpaTovVIOY OHOImG HEV £l TRV
avopdV, Opoimg 8¢ &l TMY YUVOIK@®Y. KOOV yap Koi To0Tov &1’ oToig Tifepey TOV vopov, dgrep o1 Koi Tov
gumpoobev. 1. Ei pévtor va i1 1) yovi) mpdypoto Kotd Thv oikiov tod avopog 1) dAdoydoe dmokeipeva Exot,
TOVT®V TV EiGIPo&y Kol TPOKOTAGKESTY EXETM TAGL TPOTOIG AUEIWTOV, VIOKEIGHOL TAV TOI0VTMV TPOLYHATOV
7015 10D avdpOG daveiopact Kat ovdey duvapévav, TNV €l pn kab’6cov 1@V ekeivov dikainv €k ToDdE Tov
vopov cuykAnpovopel. 2. Tadta 8¢ papev, inep TV cuvotkodvimv BaTeEpog TPOTKA Te Kol TpoyoLaioy Sopedv
W1} TOMCOUEVDV AOpms i O avip 1 1 yovi) dtdkettat, AGTE TOV HEV TEASLTAVTA T TV TEAELTAGAY EDmOPOV
givan, TOV 88 mepovia 1| TV mepodoav mévesor. Emsitorye eimep dAAoydBev icmg edmopoin, TV ovK
elgeveykodoav Tpoika 1j TOvV 00K Emdovra TV S1d Yapov dwpedv ovk dv i dikotov Bapvve Tolg Toidog Ti
Stad0yfi T0D GCLVOIKNGAVTOG, S1OTL VOROG GALOG 0TIV UETEPOS, TIV TPOTKA, LU EICEVEYKAUEVNV [T} dOVasHon Té
10D Avdpog oikeodobon Sid Tpoyapoiog dwpedc. dmep kavtadBo Bovddpeba kpatelv, TAV €l un adTog O Gvip
fi peoPeiov avti] 1 Tt puépog Tiig Evotdoeng KatoAimot yivesOat yap t0dTo Kot ovdéva Packaivopey Tpdmov,
fva 510 TavTev NIV GOV TG TOV VOU®V TPoTto Kol 1) dropic T0D GLUVOIKHGOVTOG TOPA THG EVTTOPING THS
Batépov OBepomevorto. .. Dat. k. Oct. CP. imp. dn. Tustiniani pp. Aug. Anno XI., post cons. Belisarii v. ¢. anno II.
(1 Oct. 537). Sull’istituto della quarta della vedova povera, per tutti, Bonini, R., La quarta della vedova povera
fra diritto di famiglia e diritto delle successioni (Nov. lustiniani 53, 6 e 117, 5), Studi Sassaresi, I s., Giuffré, 3,
1970-1971, pp. 793-816 (=1d., Contributi di diritto giustinianeo (1966-1976), Bologna, Patron, 1990, pp. 1-31).

5 Cfr. Nov. 117,5: 'O adtog Bacikedg @eod0tm éndpyo mpartwpiov ... Exeidn 8¢ vopov #on
teeikapev mpogratrova, MGoTe €l TOTE TIG YuvaiKae diyo TPotkd®V Adfor petd dobéoemg yakig Kol
TNV Y®PIg aitiag yvopillopévng Toig vopolg kPain, Aapufdvew avty 10 tétaptov HEPog Tig antod
neplovoiag, kol £Tepov HeTd TadTO TETOMKOUEY VOpov Tov dtopilovta, €l Tig Gmopov yuvoika Kotd
dabeov povov Adpot kai péxpt terevtiic oLV avtii {Roag mpotedevtioete, Aapfdvery Opoimg kai avtiv
10 TéTaPTOV PEPOG TG EKEivov TTeplovoiog (obtm pévrotye dete pun drepPaivey avTod TV TOV EKATOV TOD
¥PLo0d MTp@V T0GOTNTA), £V TA TAPOVTL KAAMOV EKATEPOV VOLOV dloTuToDVTEG BEGTLONEY, £’ EKOTEPOL
0épatoc TOUC 8k TAV TOWVTMY cLVOlKesiov Texfévtag maidag vopipovg sivar kai €i¢ TV maTpdav
KoAgioOot KAnpovopiav, Tv 8¢ yuvaike €9 EKotépov ToVTOV TAV Bepdtmv, el eV Gxpt TpIdV Exot Taidwv
0 avtiig avip eite €€ avTi|g eite Kal €& £Tépov cuvolkesiov, 10 TéTapTov PEPOG Tiig 0vaiag Tod Avopog
Aoppavewv: €i 8¢ mheioveg ginoav ol maides, TocodToV £9’EK0TEPOL OpOimG OEpaTog AapPdavey kelevopey
TV yovaike 6cov evi Tdv maidwv appolet. obtom dNAadT Gote Xpiicy HOVIY T TOIG TOLOVTOLS TPAYUOGL
Vv yuvaika Exewv, TV deonoteioy 8¢ Ekeivolg Toig et uAGTTEGOaL 0UG £ avToD T0D Yapov Eo)eV. €l 0¢
1 TowO T YoV moidag €5 antod pn £xot, kKeAeboey Kol deomoteiag dkaie Eyev ATV T0 TpAypaTa, drep
€K Thig 10D Avdpog ovoiag gig adTnv EADETV S0 T0D TaPOVTOG EKELEDGAUEY VOUOV. TNV HEVTOL BAAOY®G
€kPAndeioav &v avt® 1@ Koup@d T EKPOATS TO HEPOG Keevopey AaPelv TO TepieyOpevoy TMOE TR VOU®.
OV Gvdpa yap €rl TV To0VTOV BEpdTmV TO TETAPTOV HEPOG KATO TOV TPOTEPOV NUAV VOOV K THG
ovciog Aappavew Tiig yovaukog miot tpdmoig kwivopeyv. .. Dat. XV. k. lanuar. CP. imp. dn. Iustiniani pp.
Aug. anno XVI. post cons. Basilii ve. ind. ¢. (18 Dec. 542).
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fonti di eta intermedia testimoniano, infatti, un continuo e frequente ricorso a
tale istituto in merito alla salvaguardia economica della moglie superstite, sia
da parte dei privati —nei testamenti—, che da quella del legislatore, nelle previ-
sioni in materia di successione intestata '°.

Si riscontra, invece, un graduale abbandono dell’istituto nella maggior parte
degli ordinamenti giuridici europei, a partire dal XX secolo, per quanto concerne i
regimi di successione intestata. In un generico contesto di «ipertutela» del coniu-
ge superstite, sviluppatosi all’interno di una societa che si ¢ lentamente indirizza-
ta verso un maggior riconoscimento del ruolo femminile e la valorizzazione del
rapporto coniugale 7, 1’usufrutto uxorio conosce attualmente una fase di declino.

Oggigiorno, infatti, solamente in pochi paesi facenti parte dell’Unione
Europea, ¢ riconosciuto un diritto di usufrutto al coniuge superstite sui beni del
defunto consorte.

Procedo quindi a richiamare solamente qualche esempio, senza alcuna
pretesa di completezza né di un’azzardata quanto superficiale comparazione,
ma con I’intendo di offrire —se possibile— qualche spunto di riflessione 8.

Tra i paesi in cui I’usufrutto uxorio ¢ ancora presente, vi & la Spagna '°. Tl
sistema di successione intestata del Codigo civil prevede, infatti, che il coniuge
superstite riceva una quota in usufrutto dei beni oggetto dell’eredita, variabile
a seconda che vi siano figli o discendenti (pari in tal caso a un terzo) %, solo
ascendenti (pari alla meta)2! o nessuno di costoro (due terzi) *. Si tratta di un

16 Per quanto concerne la prassi testamentaria relativamente ai legati di usufrutto in favore della
moglie in eta intermedia, cfr. Rossi, G., «Duplex est ususfructus». Ricerche sulla natura dell’usufrutto nel
diritto comune, 11, Da Baldo agli inizi dell’Umanesimo giuridico, Padova, Cedam, 1996, pp. 261-377.
Alcuni esempi (tratti da disposizioni dei Codici civili preunitari italiani) di sistemi in cui la quarta vedovi-
le era in semplice usufrutto sono ricordati nella Relazione sul progetto del terzo libro del Codice civile
(titoli I, II, IIT) presentato al Senato dal Ministro Guardasigilli (Pisanelli) nella tornata del 26 novembre
1863, n.° 45, Torino, Stamperia reale, s.d., pp. 10-11.

17" Sul punto cfr. ZoPPINI, A., Le successioni in diritto comparato, Torino, Utet, 2002, pp. 64-68.

18 Per una comparazione dei regimi predisposti da alcuni paesi europeti, cfr. la —pur datata— Inaugu-
ral-Dissertation di PETER, M., Der Ehegattennief3brauch im Erbrecht der europdischen Linder des roma-
nischen Rechtskreises, Koln, s.e., s.d. (post 1972).

19 L’usufrutto & previsto anche nelle legislazioni di derecho foral, che non & tuttavia possibile richia-
mare in tale sede.

20 Cfr. art. 834 Cddigo civil: El cényuge que al morir su consorte no se hallase separado de éste
legalmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo
del tercio destinado a mejora. Una disposizione particolare & prevista nel caso in cui la vedova o il vedovo
concorrano con i figli del solo de cuius, cfr. art. 840 Cddigo civil: Cuando el conyuge viudo concurra con
hijos solo del causante, podrd exigir que su derecho de usufructo le sea satisfecho, a eleccion de los hijos,
asigndndole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios.

2L Cfr. art. 837 Cddigo civil: No existiendo descendientes, pero si ascendientes, el conyuge sobrevi-
viente tendrd derecho al usufructo de la mitad de la herencia.

2 Cfr. art. 838 Cddigo civil: No existiendo descendientes ni ascendientes el conyuge sobreviviente
tendrd derecho al usufructo de los dos tercios de la herencia.
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diritto che €, a ogni modo, commutabile in una rendita vitalizia, nel percepi-
mento dei prodotti di determinati beni o in capitale monetario %*.

Nell’ordinamento francese, attualmente, la vedova (o il vedovo), nel caso
in cui vi siano uno o pit figli o discendenti comuni, ha la possibilita di sceglie-
re tra I’usufrutto della totalita o la proprieta di un quarto dei beni esistenti.
Diverso ¢ il caso in cui vi siano dei figli non comuni: per evitare dissidi, il le-
gislatore ha qui imposto la proprieta di un quarto?. Quello dell’usufrutto,
inoltre, ¢ il regime presunto qualora il coniuge superstite sia stato invitato dagli
eredi a esercitare il proprio diritto di opzione, ma non I’abbia posto per iscritto
entro tre mesi? o sia deceduto prima di aver scelto?. Anche qui, tuttavia,
I’usufrutto pud essere, eventualmente, convertito in una rendita vitalizia?’.

Ancora, in Belgio, in caso di concorso con i discendenti del defunto, il
coniuge superstite & chiamato a percepire 1’usufrutto dell’intera successione,
mentre qualora vi siano ascendenti, fratelli o sorelle e loro discendenti, egli
riceve la piena proprieta di quella parte dei beni in comunione tra gli sposi che
era propria del de cuius e I’usufrutto dei beni propri del coniuge predefunto .
Anche in tal caso &€ comunque possibile convertire 1’usufrutto ».

Di contro, numerosi sono gli ordinamenti dei paesi europei che nel corso
dell’ultimo secolo hanno rinunciato a siffatto strumento e attribuito al coniuge
superstite un vero e proprio diritto di proprieta.

23 Cfr. art. 839 Cddigo civil: (1) Los herederos podrdn satisfacer al conyuge su parte de usufructo,
asigndndole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en efectivo, procedien-
do de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial. (2) Mientras esto no se realice, es-
tardn afectos todos los bienes de la herencia al pago de la parte de usufructo que corresponda al conyuge.

2 Cfr. art. 757 Code civil: Si I’époux prédécédé laisse des enfants ou descendants, le conjoint survi-
vant recueille, a son choix, I'usufruit de la totalité des biens existants ou la propriété du quart des biens
lorsque tous les enfants sont issus des deux époux et la propriété du quart en présence d’un ou plusieurs
enfants qui ne sont pas issus des deux époux.

% Cfr. art. 758-3 Code civil: Tout héritier peut inviter par écrit le conjoint a exercer son option.
Faute d’avoir pris parti par écrit dans les trois mois, le conjoint est réputé avoir opté pour 'usufruit.

2 Cfr. art. 758-4 Code civil: Le conjoint est réputé avoir opté pour usufruit s’il décéde sans avoir
pris parti.

27 Cfr. artt. 759-762 Code civil. Art. 759 Code civil: Tout usufruit appartenant au conjoint sur les
biens du prédécédé, qu’il résulte de la loi, d’un testament ou d’une donation de biens a venir, donne ou-
verture a une faculté de conversion en rente viagere, a la demande de I'un des héritiers nus-propriétaires
ou du conjoint successible lui-méme.

28 Cfr. art. 745bis §1° Code civil: (1) Lorsque le défunt laisse des descendants, des enfants adoptifs
ou des descendants de ceux-ci, le conjoint survivant recueille I’'usufruit de toute la succession. (2) Lorsque
le défunt laisse des ascendants ou des freres, soeurs ou descendants de ceux-ci, le conjoint survivant re-
cueille: 1° la pleine propriété de la part du prémourant dans le patrimoine commun et dans le patrimoine
en indivision exclusivement entre les époux, et 2° I'usufruit des autres biens du patrimoine propre du dé-
Sunt. (3) [...].

2 Cfr. artt. 745quater-745sexies Code civil.
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In Germania, alla fine dell’Ottocento, in occasione della redazione del
BGB —e quindi dell’unificazione dei vari diritti regionali—, si ¢ pacificamente
riconosciuto al coniuge superstite una quota in proprieta*°. Anche a fronte di
un acceso dibattito dottrinale circa I’ opportunita di prevedere inoltre I’usufrutto
vedovile sulle quote ereditarie spettanti ai figli comuni ', la Gesetzgebungs-
kommission ha confermato la sua refrattarieta a recepire tale istituto, per ra-
gioni di ordine storico, giuridico-economico e morale *2.

In Italia®, si ¢ proceduto all’eliminazione dell’usufrutto uxorio
nell’ambito della complessa riforma del diritto di famiglia attuata nel 1975 3.
In un’ottica di valorizzazione del rapporto coniugale e del ruolo rivestito dalla
donna tanto nella dimensione endofamiliare quanto in quella esofamiliare, si ¢
ritenuto maggiormente conforme tutelare i suoi diritti successori attribuendole
una quota in proprieta %,

Successivamente, hanno proceduto in tale direzione anche la Svizzera,
nel 1988 %, e recentemente, nel 2014, I’Ungheria, in occasione della redazione

30 Cfr. § 1931 BGB: (1) Der iiberlebende Ehegatte des Erblassers ist neben Verwandten der ersten
Ordnung zu einem Viertel, neben Verwandten der zweiten Ordnung oder neben Grofieltern zur Hdlfte der
Erbschaft als gesetzlicher Erbe berufen. Treffen mit Grofeltern Abkommlinge von Grofleltern zusammen,
so erhdlt der Ehegatte auch von der anderen Hiilfte den Anteil, der nach § 1926 den Abkommlingen zufa-
llen wiirde. (2) Sind weder Verwandte der ersten oder der zweiten Ordnung noch Grofieltern vorhanden,
so erhdlt der tiberlebende Ehegatte die ganze Erbschaft. (3) Die Vorschrift des § 1371 bleibt unberiihrt.
(4) Bestand beim Erbfall Giitertrennung und sind als gesetzliche Erben neben dem iiberlebenden Ehegat-
ten ein oder zwei Kinder des Erblassers berufen, so erben der iiberlebende Ehegatte und jedes Kind zu
gleichen Teilen; § 1924 Abs. 3 gilt auch in diesem Falle.

31 Circa la disputa sorta tra Schmitt e Planck e le rispettive posizioni e argomentazioni, cfr. MER-
TENS, H., Die Entstehung der Vorschriften des BGB iiber die gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht,
Berlin, Walter de Gruyter & co., 1970, pp. 66-69.

32 Cfr. Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, V, Erbrecht,
Berlin und Leipzig, J. Guttentag, 1888, p. 368 s.. Tale scelta ¢ stata ribadita dalla seconda commissione, che ha
rigettato ulteriori progetti volti a introdurre 1’usufrutto vedovile; cfr. Protokolle der Kommission fiir die zweite
Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, V, Erbrecht, Berlin, J. Guttentag, 1899, pp. 471-476.

3 Tratta questioni affini a quelle qui affrontate focalizzandosi sull’evoluzione storica di diritto ita-
liano (e la prassi dei privati) DI SALVO, Legati di usufrutto e di diritti affini in favore del coniuge supersti-
te, cit., pp. 35-48.

3 L. 19 maggio 1975 n. 151 (artt. 172, 176, 178, 180 rispettivamente di modifica agli artt. 536, 540,
542, 544 del Codice civile). La riforma era volta alla realizzazione di «una famiglia nuova, conforme al
precetto costituzionale, corrispondente ai nuovi rapporti dell’ odierna societa, alla caduta di vecchie ipocri-
sie, all’affermazione, anche nell’ambito familiare, dei valori della liberta, della partecipazione, della res-
ponsabilita» (Atti parlamentari — Camera dei deputati. Proposta di legge n. 23 presentata il 22 maggio
1975. Riforma del diritto di famiglia, p. 2).

3 Significative le parole dell’On. Maria Eletta Martini (Camera dei deputati — Commissioni in sede
legislativa — Commissione IV Giustizia — seduta di mercoledi 2 agosto 1972): «[...] il coniuge superstite
non ¢ piu ai margini del patrimonio che, nella maggior parte dei casi, ha contribuito a creare; non ¢ piu
ciog, usufruttuario, ma ¢ erede a pieno titolo [...]», disposizione che «[...] salvaguardia e tutela nel modo
pit idoneo la parte pit debole, generalmente la donna [...]» (p. 10).

3 Cfr. I’attuale art. 462 del ZGB (modificato dalla legge federale del 5 ottobre 1984, in vigore il 1°
gennaio 1988 [RU 1986 122 153 art. 1; FF 1979 1I 1119], a seguito della votazione popolare avvenuta il
22 settembre 1985).
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del nuovo Codice civile in vigore da quello stesso anno, che riconosce ad ogni
modo alla vedova (o al vedovo) il diritto di abitazione sulla casa coniugale ¥’.

Come anticipato, tali riforme si inquadrano all’interno di un generale
contesto di valorizzazione dell’unione coniugale e del ruolo femminile. Tutta-
via, vi ¢ da dire che, oltre a siffatti principi di ordine morale, a guidare tali
scelte normative vi sono anche ragioni di ordine economico: la moderna ges-
tione del patrimonio familiare coinvolge molto spesso beni mobili negoziabili
che non presentano alcuna connessione familiare e il cui solo usufrutto non
sarebbe in grado di sostenere il coniuge superstite. Inoltre, I’aumento
dell’aspettativa di vita e la frequente prassi delle seconde nozze meglio si com-
pendiano con I’ attribuzione di una quota in proprieta alla vedova (o al vedovo)
e il conseguente «svincolamento» dei beni, a vantaggio dei figli eredi e dello
stesso superstite 8.

Ad ogni modo, ¢ interessante notare come, a sopperire 1’abbandono
dell’usufrutto legale vedovile, possa intervenire, con riguardo alla casa coniu-
gale e all’arredo in essa contenuto, il riconoscimento di diritti a questo affini,
quelli di abitazione e di uso — o, piu in generale, I’attribuzione di particolari
“privilegi” su tali beni*°.

Cosi, tra gli ordinamenti sopra menzionati dei paesi che hanno rinunciato
all’usufrutto uxorio, si prenda ad esempio I'Italia, il cui Codice civile prevede
che al coniuge superstite siano riservati i diritti di abitazione sulla casa adibita
a residenza familiare e di uso dei mobili che la corredano, se di proprieta del
defunto o comuni *’. In Svizzera, alla vedova (o al vedovo) spetta il diritto pri-
vilegiato all’attribuzione dell’abitazione e delle suppellettili domestiche *!.
Dell’Ungheria si & gia detto. E possibile fare anche I’esempio della Francia,
ove, come si & visto, sopravvive ancora (in parte) 1’usufrutto vedovile, e si &

3 Cfr. § 7: 58, § 7: 59; § 7: 60; § 7: 61 Polgéri Torvénykonyv.

3 Sul punto cfr. anche REID, K. G C-DE WAAL, M. J-ZIMMERMANN, R., Infestate Succession in
Historical and Comparative Perspective, in Reid-de Waal-Zimmermann, (edited by), Comparative Suc-
cession Law, 11, Intestate Succession, Oxford, Oxford University, 2015, p. 497.

¥ Tl discorso si ricollega alla concezione di casa coniugale presente nei vari ordinamenti europei. Sul
punto cfr. FERRARY, 1., La casa familiare tra diritto italiano e straniero, in Panforti-Ferrari, (a cura di), La
casa familiare. Conflitti interpersonali e dinamiche sociali in Europa, Modena, Mucchi, 2010, pp. 149-173.

40 Cfr. art. 540 co. 2 Codice civile: Al coniuge, anche quando concorra con altri chiamati, sono riser-
vati i diritti di abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso sui mobili che la corredano, se di
proprieta del defunto o comuni. Tali diritti gravano sulla porzione disponibile e, qualora questa non sia
sufficiente, per il rimanente sulla quota di riserva del coniuge ed eventualmente sulla quota riservata ai figli.

4 Cfr. art. 612a ZGB (Attribuzione dell’abitazione e delle suppellettili domestiche al coniuge su-
perstite): (1) Se la casa o I’appartamento, in cui vivevano i coniugi, o suppellettili domestiche rientrano
nell’eredita, il coniuge superstite puod chiedere che gliene sia attribuita la proprieta imputandoli sulla sua
quota. (2) Ove le circostanze lo giustifichino, invece della proprieta puo essergli attribuito, ad istanza sua
o degli altri eredi legittimi del defunto, 1’usufrutto o un diritto d’abitazione. (3) [...]. (4) [...].
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comunque stabilito a favore del coniuge superstite un diritto di abitazione a
titolo gratuito della casa coniugale per un anno ** e, nel caso in cui la casa fos-
se di proprieta del defunto consorte, che il diritto si estenda all’intera durata
della sua vita*®.

III. CONCLUSIONI

Miaccingooraalleconclusioni. L’ usufruttouxorio, fruttodell’elaborazione
dei giureconsulti romani, istituto a meta tra il diritto successorio e il diritto
familiare, ¢ stato inevitabilmente messo in discussione dai profondi mutamen-
ti economici, sociali e familiari che hanno interessato 1’ultimo secolo. Pur con-
tinuando a sopravvivere nell’autonomia dei privati, ad esso molti ordinamenti
europei sembrano aver definitivamente rinunciato, limitandosi —al pit— ad ac-
cogliere diritti a lui affini aventi a oggetto la sola casa coniugale e il suo arredo.

E se, come ci ha insegnato Jhering, ¢ necessario volgersi «durch das ro-
mische Recht, aber iiber dasBelbe hinaus»*, tanto nella creazione quanto
nell’abolizione degli istituti giuridici ¢ fondamentale conoscerne la storia e
dunque studiare, con attenzione e senso critico, la nostra eredita comune, il
diritto romano.

4 Cfr. art. 763 Code civil: (1) Si, a I’époque du déces, le conjoint successible occupe effectivement,
a titre d’habitation principale, un logement appartenant aux époux ou dépendant totalement de la succes-
sion, il a de plein droit, pendant une année, la jouissance gratuite de ce logement, ainsi que du mobilier,
compris dans la succession, qui le garnit. (2) [...]. 3) [...]. 4) [...].

4 Cfr. art. 764 Code civil: (1) Sauf volonté contraire du défunt exprimée dans les conditions de
Uarticle 971, le conjoint successible qui occupait effectivement, a I’époque du déces, a titre d’habitation
principale, un logement appartenant aux époux ou dépendant totalement de la succession, a sur ce loge-
ment, jusqu’a son déces, un droit d’habitation et un droit d’usage sur le mobilier, compris dans la succes-
sion, le garnissant. 2) [...]1. ) [...]. @D [...]. 5) [...].

4 VON JHERING, R., Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
I, 7.%e 8.ed., Leipzig, Breitkopf & Hirtel, 1924, p. 14.
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hasta el s. xx1. Lo fue con Justiniano en el siglo vI ante el caos que supuso la caida del
Imperio Romano de Occidente; lo fue en el siglo 1x con Carlomagno (Caesar Imperator
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PROEMIO

El Derecho representa la civilizacion. Y hace mas de dos mil afios ya
decia Cicerén, que «Roma no es simplemente un concepto geografico. Roma
no se define por rios, montafias o mares. Roma no es cuestion de sangre, de
raza o religion. Roma es un ideal. Roma constituye la més alta encarnacion de
la libertad y el derecho que el mundo ha alcanzado en los dltimos diez mil
aflos, desde que nuestros antepasados decidieron salir de las cuevas, bajar de
las montafas y vivir en comunidades regidas por el imperium de la ley» !. Por
ello, afiadia Cicerén que «todo hombre debia ir a Roma al menos una vez en
la vida» 2.

I. DERECHO ROMANO Y DERECHO EUROPEO

En la actualidad, como decia Van Caenegem*, que «L.os europeos actua-
les vivimos bajo sistemas juridicos nacionales que se encuentran casi invaria-
blemente codificados. Los franceses viven bajo el Code civil, los alemanes
bajo el Biirgerliches Gesetzbuch... salvo los ingleses con su propio Common
Law o Derecho comiin no codificado. Y Hace pocos afios los holandeses con-
siguieron un flamante cédigo civil nuevo que reemplazé al viejo de 1838».

En realidad, el Derecho Romano siempre ha sido un Derecho Comiin
Europeo desde el siglo x11 hasta el s. xx1. Y practicamente lo ha sido siempre:
lo fue con Justiniano en el siglo vI ante el caos que supuso la caida del Imperio
Romano de Occidente; lo fue en el siglo 1x con Carlomagno (Carolus Magnus
o Caesar Imperator Augustus, 1o que significaba ser el heredero del Imperio
romano); en el siglo xi1, cuando el derecho romano era la ratio scripta; en el
Renacimiento, incluso en la Codificacion.

En los momentos actuales, cuando se discute sobre un hipotético y futuro
Estado europeo, es digno de destacar que el primer experimento en esta linea
fue el Ius Commune. Uno de los atractivos del derecho romano era el hecho de
su cosmopolitismo, en la medida en que se ensefné de forma similar utilizando

Hagrris, R., Imperium, (trad. Fernando Gari Puig), Ed. Grupo Ed. SAU, Barcelona 2007, pp. 357 ss.
Hagrris, R., Imperium, op. cit., p. 358.

VAN CAENEGEM, R. C., «Pasado y futuro del derecho europeo. Dos milenios de unidad y diversi-
dad», Ed. Thomson-Civitas, Madrid 2003. P. 13 y ss.

1
2
3

142



DERECHO ROMANO, DERECHO EUROPEOY CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO M

unos mismos libros de texto y una misma lengua latina, en la mayoria de las
universidades occidentales y europeas con profesores y estudiantes de todos
los paises *.

Aungque los autores del Renacimiento e incluso los de la Ilustracion, pen-
saban que la caida del Imperio Romano acaecié de una manera violenta, en
donde las sucesivas oleadas barbaras destruyeron la civilizacion antigua y las
instituciones romanas con una vision catastrofista, mantenida entre otros por
Pérez Pujol y Cardenas; segin sefiala Font Rius?, en realidad las llamadas in-
vasiones de los barbaros no fueron otra cosa que desplazamientos de pueblos
enteros entre los afios 378 y 493, que a la postre alteraron la vida del Imperio
en todas sus manifestaciones, cambiando la faz del mundo y marcando el tran-
sito de la Edad Antigua a la Edad moderna®.

Desde este punto de vista, el pueblo romano occidental del continente
europeo, desatendido y desprotegido, —y que no profesaba ninguna simpatia a
los bizantinos—, se agrupa entorno a sus obispos, convertidos ahora en protec-
tores de la cultura romana, recuperando su antigua voluntad de servicio y des-
tinando a ello su estructura organizativa, riquezas y prestigio, segin Cannata’.

A partir de aqui, y ya al final del siglo vi, el papa Gregorio I (590-604)
fija los fundamentos de la unidad religiosa de Occidente poniendo la prioridad
sobre la Iglesia de Roma y sentando las bases de lo que a partir del siglo 1X se
denomino el Sacro Imperio Romano Germdnico.

Por otra parte, el avance del Islam entre los siglos v11 y 1X, que va a apo-
derarse de parte del Mediterraneo, Siria, Palestina, Egipto, Norte de Africa,
Hispania, penetrando en las Galias hasta ser contenidos por el mayor domus
regiae Carlos Martel en Poitiers (732), es lo que lleva a decir a Koschaker® que
en realidad, «no fueron los germanos los que acabaron con el Imperio Roma-
no, sino el Islam».

Asi pues, fue la Iglesia, el Sacro Imperio Romano Germdnico, y el Dere-
cho Romano (que es tanto como decir «un mismo Dios, un mismo papa, un
mismo emperador y un mismo derecho»), es lo que a la postre vino a significar
la cristalizacién de la idea del Imperio Cristiano en los distintos reinos de la
naciente Europa, que tuvo su momento fundacional en la coronacién de Carlo-
magno, el dia de navidad del afio 800, lo cual se puede considerar la primera

* ROBLES VELASCO, LM., Breves apuntes sobre los fundamentos del Derecho Europeo y el Derecho
Romano, Quaestio luris, vol. 10, n.° 01, Rio de Janeiro, 2017. pp. 291 =316 DOI: 10.12957/rqi.2017.25807

> FoNT R1us, Historia del Derecho Espaiiol, Barcelona 1969, p. 84 ss.

¢ PANERO GUTIERREZ, R., y otros, «El Derecho Romano en la Universidad del siglo xx1», Cép. 2.°
«El Derecho Romano y su recepcion en Europa», op. cit., pp.122 ss.

7 CANNATA, Historia de la ciencia juridica Europea, op. cit., p. 106.

8 KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano, (trad. Santa Cruz Teijero) Madrid, 1955, pp. 37-39.
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manifestacion de una cierta unicidad politica, lo que hoy llamariamos Europa,
como apuntaba Koschaker®. Precisamente es Koschaker !°, como es sabido el
que en la mayoria de sus trabajos coloca al Derecho romano como eje unifica-
dor europeo .

Es cierto, que no se puede entender la Europa de la Edad Media y de la
Edad Moderna sin referirnos a dos sistemas juridicos supranacionales como
eran el Derecho de la Iglesia ({us Cannonici) y el Derecho Romano (fus Com-
mune) el que se explicaba en las Universidades, como Derecho comtn escrito.
Paradéjicamente, esto hizo que durante siglos fuese impensable que cada pais
tuviera su propio Derecho estrictamente nacional. Y esto se puede constatar
mostrando algunas paradojas del caricter transnacional del Derecho de la vie-
ja Europa.

Llegaba a esta conclusion, ya que a decir de Koschaker, esta superioridad
cientifica y cultural que representa el Derecho Romano se pone particularmen-
te de manifiesto en la recepcion del sistema romanistico en culturas y sistemas
tan distintos del europeo —incluso allende los mares como el japonés >-. Segin
sus propias palabras, Koschaker '* decia que «... Cuando Japon se europeiza a
pesar de mantener relaciones culturales muy intensas con EEUU, no recibe el
Derecho Anglo-americano, sino el Code Civil Frangais y [sobre todo] los pro-
vectos de Codigo Civil Alemdn...». Recepcionando una misma raiz romanista
que, desde el siglo X1 debido a la difusién del derecho romano justinianeo con
el redescubrimiento del Corpus luris civilis, —a 1o que podriamos afiadir su re-
cepcién en la América latina, e incluso en paises ex6ticos como Japon. ..

Veamos un caso de recepcion y adaptacion curioso: «el caso de Japon».

° Anade Koschaker, que el cenit en la evolucién de Europa lo alcanza el siglo X1x al incorporarse los
paises balcanicos a la cultura europea, y penetrar éste profundamente en Rusia, y que por otra parte, a
través del Imperio colonial hispano, portugués, holandés y francés, lo fue a su vez en otras tierras. Kos-
CHAKER, Europa y el Derecho romano, op. cit., pp. 21 y ss.

10" KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano, op. cit., pp. 478: «Hay un derecho natural relativo y
europeo que se obtiene no por la via especulativa, sino por via de la razon con un estricto rigor historico,
mediante el parangon y comparacion de los sistemas de Derecho Privado que mds han contribuido a la
construccion juridica de Europa 'y del mundo, y en cuya ciispide figura el Derecho Romano, como elemen-
to unificador de estos sistemas. Un derecho que condensa las experiencias juridicas de los pueblos que
con su cultura han cooperado a la formacion de Europa... Aun hoy, existen medios de convertir el Derecho
Romano en el cumplimiento de su funcion historica, que es la de actuar como intermediario de los gran-
des sistemas europeos de Derecho Privado extendidos por todo el orbe».

" LozAaNo CoORBI, Roma y su gran aportacion al mundo: El Derecho Romano, Zaragoza, 1993,
p- 39y 40.

12 Interesante el articulo de HAyasHI, Tomoyoshi, El Derecho Romano y el Cédigo Civil en el Jap6n
Moderno: sistemadtica, propiedad y copropiedad, Revista Chilena de Derecho 2009, 36, pp. 9-21.

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177014521002, ISSN 0716-0747.

13 KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano..., op. cit., pp. 22 y ss.
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Curiosamente el Derecho Romano tuvo una gran influencia en Japén,
donde en el siglo X1x se form6 una comision para el estudio del Derecho civil
de los distintos reinos europeos, de cara a extraer importantes datos para pro-
ceder a su codificacion civil, de cara a la modernizacién y armonizacién con el
mundo occidental. Dicha comision fue enviada a distintos paises europeos en-
tre ellos en Espafia y Alemania. Esta Comision toma contacto con Garcia Go-
yena en 1851, donde por aquel entonces se estaba elaborando el anteproyecto
de codigo civil —antecedentes del codigo civil espafiol de 1889— y posterior-
mente, ya en la Alemania de Bismarck con el c6digo prusiano de 1870, prece-
dente del BGB de 1900, que fue traducido al japonés con una gran celeridad.
Tanta, que entr6 en vigor antes que el propio c6digo aleman. Con ello, Japén
introdujo un sistema juridico occidentalizado a fines del siglo x1x, cuando el
Derecho civil y el Derecho procesal civil ya se habian separado y su codifica-
cién se habia completado en las potencias europeas mds importantes. Esta
particularidad temporal dio su caricter peculiar a los estudios de Derecho ro-
mano en Japon.

Sobre la recepcion del Derecho romano en Japén como parte de la mo-
dernizacion de la Era Meiji '*. Vid. Interesante el articulo de Tomoyoshi Ha-
yashi °, «El Derecho Romano y el Cédigo Civil en el Japon moderno: sistemd-
tica, propiedad y copropiedad», Revista Chilena de Derecho, ed. Pontificia
Universidad Catdlica de Chile vol. 36, nim. 1, 2009, pp. 9-20.

El sistema juridico occidental penetr6 en Japén a partir de la toma en
contacto con sus codigos, previa elaboracién de unas comisiones de expertos,
académicos y profesionales juridicos, jueces y profesores encargados de la
interpretacion de dichos codigos.

Es verdad que no fue un Usus Modernus Pandectarum que permitiera a
los romanistas influir directamente en la interpretacion y creacién del Derecho

14 Sobre la recepcién del Derecho romano en Japén como parte de la modernizacién de la Era
Meiji. Vid. Interesante el articulo de HAayasH1, Tomoyoshi, El Derecho Romano y el Cédigo Civil en el
Japén Moderno: Sistematica, Propiedad y Copropiedad, Revista Chilena de Derecho 2009, 36, pp. 10 ss:
«Cuando las clases de Derecho occidental comenzaron en 1874 en Tokio Kaisei-Gakko (que es la precur-
sora de la Universidad de Tokio), la asignatura Derecho romano se ensefiaba ya por un profesor inglés,
William E. Grigsby. Desde entonces, el Derecho romano ha sido ensefiado continuamente a nivel univer-
sitario en Japon y puede observarse una importante cantidad de investigacion al respecto. Ha sido tratada
como una materia separada y distinta del Derecho civil moderno, pero el didlogo entre ambas materias ha
continuado hasta el hoy». Disponible ss., en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177014521002, ISSN
0716-0747.

15 HAyasHI, Tomoyoshi «El Derecho romano y el Cédigo Civil en el Japén moderno», Revista Chi-
lena de Derecho, op. cit. pp. 9y ss.
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positivo, sino como un fundamento histérico al modo como subyace en los
sistemas juridicos europeos '¢.

Lo curioso es que la asignatura de Derecho romano se ensefiaba en Japon
(Universidad de Tokio), por un profesor inglés, William E. Grigsby, segtn
Tomoyoshi Hayashi (que recoge en este punto la opinion de Yata '”). Al princi-
pio mediante una traduccién al inglés de las Institutiones de Justiniano, con la
divisién del Derecho en personas, cosas y acciones, que previamente como
sabemos fue establecido por Gayo en sus Institutas.

Como es bien conocido, un estudioso francés, Gustave Emile Boissonade
de Fontarabie, prepar6é un borrador de Cédigo Civil que consistia en cinco
partes profundamente influido por el Cédigo Civil francés, que, a su vez, tom6
la sistemadtica de las Institutiones. Lo que pasoé sencillamente es tal cosa nunca
prospero.

La guerra franco prusiana de 1870 acabd con ello. La victoria de la Ale-
mania de Bismarck impuso el cédigo prusiano de 1870, precedente del BGB
de 1900, que fue traducido al japonés con una gran celeridad '8. Tanta, que
entrd en vigor antes que el propio cédigo aleman '°.

Algunos ejemplos, como es el caso al definir el derecho de propiedad,
que es una de las mas fundamentales reglas del derecho civil japonés lo hace
en el Art. 206: «El duefio tiene el derecho de usar, gozar y disponer de sus
cosas dentro de los limites de la Ley y los reglamentos». Esta nocion de usar,
gozar y disponer es, atribuida al Derecho romano, especialmente por el gran
romanista japonés del siglo xx, Harada, hizo notar en 1937 que la maxima
legal «Dominium est ius utendi et abutendi re sua, quatenus iuris ratio pati-
tur» (El dominio es el derecho para usar y disponer de una cosa, hasta donde
el Derecho lo permita), solo faltaba la mencion usque caelum, usque inferos
para ajustarse a la version romanistica. Cosa que se encuentra en el ar-

16 HAyasHI, Tomoyoshi «El Derecho romano y el Cédigo Civil en el Japén moderno», Revista Chi-
lena de Derecho, op. cit. p. 10.

17" «Desde entonces, el Derecho romano ha sido ensefiado continuamente a nivel universitario en
Japén y puede observarse una importante cantidad de investigacion al respecto. Ha sido tratada como una
materia separada y distinta del Derecho civil moderno, pero el didlogo entre ambas materias ha continua-
do hasta el hoy». HayasHI1, Tomoyoshi «El Derecho romano y el Cédigo Civil en el Japén, op. cit. p. 10,
nota 2. YATA (1934) p. 88.

18 En todo caso, luego de su publicacién en 1890, su borrador estuvo envuelto en un serio conflicto
académico y politico conocido como «Hohten-Ronsoh» y se frustraron sus resultados. De ahi en adelante
fue conocido como el Kyuh Minpoh (El Viejo Cédigo Civil). HAyasHI, Tomoyoshi «El Derecho romano y
el Cédigo Civil en el Japén...Op. cit. p. 11.

19 De hecho, Después del conflicto, tres académicos japoneses, Kenjiroh Ume, Yatsuka Hozumi y
Masaakira Tomii fueron comisionados para redactar el borrador del nuevo Cédigo Civil, que entr6 en vi-
gencia en 1898. HAyasHI, Tomoyoshi «El Derecho romano y el Cédigo Civil en el Japén...Op. cit. p. 11.
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ticulo 207 donde dispone: «La propiedad de la tierra tiene efectos por sobre y
debajo de la tierra, dentro de los limites legales y reglamentarios» *.

Lo que nos colocaria directamente en los fragmentos del D.43.18 «De Su-
perficiebus», o en el fragmento del libro II de las Institutiones de Gayo 2.73...
[quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, quamuis ille suo nomine aedifi-
caverit, iure naturalis nostrum fit, quia]... donde consagra la maxima superfi-
cies solo cedit». [Lo que otro edifica en terreno nuestro, aunque lo edifique por
su cuenta se hace nuestro por derecho natural, porque la construccion cede al
suelo].

Pero vayamos a terreno mas occidental.

Ya el profesor Murillo 2! —entonces por el afio 2000— se preguntaba ;Qué
aporta el derecho romano a la experiencia juridica contemporanea? ;Qué apor-
ta al jurista actual? Esto es tanto como preguntarnos: ;Dénde estamos? ;Hacia
dénde vamos?

El Tratado de Roma firmado el 25 de Marzo de 1957, configuraba una Co-
munidad Economica Europea con 6 estados fundacionales. Hoy son 27/28 (de-
pende del Brexit y su negociacion, aunque parece que hay una especie de garan-
tia impuesta por la UE en el Acuerdo de Retirada firmado con Londres, donde se
establece que el Reino Unido permanecera dentro de la unién aduanera durante
los casi dos afios del periodo de transicion, a partir del 29 de marzo dies a quo,
desde el que comenzara a contar el plazo de desconexion), ... pero de lo que no
cabe duda es que no hay ese fuste y empuje que en su dia tenian personajes como
Jean Monet, Robert Schumann, De Gésperi o Konrad Adenauer.

Por otro lado, el voto negativo a la Constituciéon Europea por Francia y
Dinamarca (no sé si también Irlanda) ha ralentizado el avance hacia una Euro-
pa mds prospera, moderna y competitiva con una notable ausencia de lideres
que transmitan ilusién y con vision de futuro en la construccién europea *.

Se ha dicho * por A. Torrent, que esta nueva experiencia es comparable a
lo que significé la codificacion del Edicto pretorio y la Codificacion Justinia-

20 Este articulo ha sido criticado ya desde 1924 en Japdn por el profesor Yoshitaro Hirano, tomando
como base la argumentacién que en el x1x, Otto von Gierke hiciese al primer borrador del BGB, cuyo
correspondiente es el articulo 207 del Cédigo Civil Japonés. HAyAsHI, Tomoyoshi «El Derecho romano y
el Cédigo Civil en el Japon, op. cit. p. 13.

2l MURILLO, fundamentacién romanistica en la formacion del jurista europeo. Estudios de Derecho
Romano en memoria de B. Reimundo, 11 Burgos 2000, p. 42.

22 CAPOGROSSI COLOGNESSI, Riflessioni su i fondamenti del diritto europeo: una ocassione da non
sprecare, IVRA 51 (2000 publ. 2003), pp. 1 y ss.

2 ToRRENT, A., Fundamentos Derecho Europeo (Derecho Romano-Ciencia del Derecho), AF-
DUCC, 11 2007, pp. 941-995.
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nea?*. Es evidente, que nadie niega la honda raiz romanistica de los grandes
c6digos europeos como producto de la ratio scripta®. Un derecho elaborado
por la construccién racional de lo mejor que pudo aportar la ciencia juridica
europea de los siglos XvIIl y X1X. Aunque hay que reconocer que después de
dos siglos de codificacién la idea de codigos tinicamente nacionales probable-
mente este agotada. La aspiracion 2 es otra, la unificacion de todas las materias
juridicas bajo el paraguas de la Union Europea?’.

No sé si ese loable propdsito se conseguira algin dia, porque la inmensi-
dad de la tarea requerira la coordinacién con la Historia del Derecho, los trata-
dos fundacionales de la Unién europea, la conexién con la diversidad de con-
textos histéricos y de territorios, planteamientos y soluciones dictadas desde
los juristas romanos a los juristas europeos actuales, no solo seria comparable
a la labor de Savigny, sino a Triboniano, Te6filo o Doroteo y todos los compi-
ladores justinianeos juntos. Seria una labor inmensa.

De momento, la aspiracién a un derecho comin europeo?® y en lo que
nos toca, impartir una ensefianza del saber juridico en la Europa comunitaria *°
es un trabajo titdnico y a tenor de los resultados que podemos vislumbrar en
nuestras aulas, seria comparable no solo a los trabajos de Hércules, sino como
Sisifo los dioses nos envian el castigo de cada curso de remontar de nuevo la
roca de impartir los fundamentos y nociones del Derecho Romano*°. Es afa-
narnos como si fuéramos inmortales cuando somos muy limitados y finitas
nuestras fuerzas.

Torrent 3!, ya nos advertia que si bien la unificacion juridica europea era
(y es posible que lo siga siendo) un objetivo deseable, la preparacién que a dia

2 GALLo, E, Rifondazione della scienza giuridica premessa primaria per la formazione del diritto
europeo, Bacheca romanistica (Rivista di diritto romano), p. 120y ss.

2 CASAVOLA, Diritto romano e diritto europeo. LABEO 90 (1994), p. 193. )

26 Aspiracion no solo del Tratado de Roma de 1957, del tratado de Maastricht de 1992, el de Amster-
dam de 1997 y los posteriores, sino que se ha buscado la homogeneizacién del Derecho de los Estados
miembros y la bisqueda de unos principios comunes confirmados por diversas sentencias de los tribunales
europeos sobre la base del Derecho romano y de la tradicién romanistica en lo que seria el cuarto reen-
cuentro del derecho romano (después del realizado en el siglo X1 con la Pandectas de Justiniano, el mos
gallicus en el Xv1, o la recepcion de la Pandectistica alemana de los siglos xvin y xix). Torrent, Funda-
mentos Derecho Europeo..., Op. cit. p. 950.

¥ TORRENT, Fundamentos Derecho Europeo..., Op. cit. p. 947.

28 Mauro Cappelletti, dirige en Florencia el Instituto Universitario Europeo dependiente de la CE del
cual se ha llegado a decir que es «la Universidad de Bolonia del siglo xx».

? Los romanistas buenos conocedores de los temas de unificacién juridica por el papel unificador
del derecho romanos en el mundo antiguo. Talamanca, il diritto romano como fattore di unificacazione nel
mundo Antico, Studi Impallomeni, (Milano 1999), p. 405 y ss.

30 CAPOGROSSI COLOGNESSI, Il fundamenti storici di un diritto commune europeo. Index30 (2002),
p. 163. Idem. TALAMANCA, Relazione conclusiva, F. Milano (coord..), diritto romano e terzo milenio.
Radici e prospective dell’esperienza guiridca contemporanea. Napoli 2004, p. 364 y ss.

31 TORRENT, Fundamentos Derecho Europeo..., Op. cit. p. 955.
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de hoy se ofrece a los alumnos no se llega a alcanzar lo que pretende ser una
solida formacién. No s€ lo que opinaran otros colegas pero los recortes mate-
riales y temporales no nos dejan vislumbrar un panorama muy halagiiefio.

A favor de la unificacién estaria la investigacion de los principios bési-
cos, las raices comunes, los fundamentos sobre los que ha de construirse el
nuevo derecho europeo. El dltimo de los reencuentros con el derecho romano,
es el introducido por los tratados fundacionales de la UE en su intento de bus-
car los fundamentos juridicos comunes del derecho europeo *.

Si bien en materia econdmica, politica, monetaria a pesar de las dificulta-
des si se ha conseguido una cierta unificacién y armonizacion, el sistema de
directivas, reglamentos y las Normativas dirigidas a los paises miembros atin
mantienen sus carencias, estando los tiempo marcados por un cierto desanimo
y escepticismo, sobre todo a partir del Brexit...

(Qué inconvenientes hay?

Como advierte Cascione *, los particularismos nacionales, la falta de
preparacién de los 6rganos politicos y administrativos que deben de aplicar
las distintas normativas comunitarias y la resistencia a menudo incomprensi-
bles de los tribunales de destino o de origen (caso Puigdemont), Francisco
Andrés Santos afiadia y ponia de relieve los inconvenientes de los problemas
terminoldgicos, la dificultad de traduccion de las normas comunitarias a cada
uno de los idiomas de los paises miembros, tal u como se puede apreciar en
las sentencias de la Corte Europea de Justicia. Pero sobre todo el hecho que
el Derecho Europeo es en gran parte producto de compromisos entre corrien-
tes diversas, de estados diversos y de politicas diversas y a veces —o casi
siempre— contrapuestas.

Lo ideal serfa tener una misma cultura politica y poder volver los ojos
hacia soluciones jurisprudenciales al modo del prototipo de la jurisprudencia
romana, cosa que habian hecho anteriormente juristas medievales y renacen-

32 El camino para llegar al ius commune europaeum estd lleno de dificultades tanto histéricas como
las derivadas de los ordenamientos internos de cada Estado miembro de la UE. Obstaculos que ingenua-
mente se confiaron en solucionar satisfactoriamente pensando en superar mediante el recurso de acudir a
las raices comunes de los distintos ordenamientos nacionales con la pretendida idea de encontrar normas
homogeéneas tanto en derechos fundamentales, en la reglamentacién de los mercados o en las relaciones
contractuales y laborales, pero esto es una via poco menos que imposible. Incluso en sectores marcada-
mente romanistas como en materia de familia (Pensemos en la regulacién del matrimonio, filiacién, adop-
cién, tutela o en materia de sucesiones —esto dltimo un poco més definido—). TORRENT, Fundamentos
Derecho Europeo..., Op. cit. p. 957.

33 CASCIONE, C., Romanistica e método storico-guiridico, Index 33 (2005), vid. TORRENT, Funda-
mentos Derecho Europeo..., op. Cit. p. 957.
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tistas, como los mas modernos y actuales **. No se trata de volver a los plantea-
mientos de Irnerio de Peroia y a la escuela de los Glosadores *, si en cambio
al nuevo espiritu de un nuevo uso de las pandectas como el que permiti6 la
reunificacion juridica alemana.

No debemos de dejarnos llevar por esa impresion de desaliento aparente
que hasta tiempos bien recientes parecia que se habia asentado en la romanis-
tica espafiola 3¢, donde tal vez ese aparente desaliento estaba motivado mas por
causas mas complejas pero causas que son, al fin y al cabo, coyunturales y
superables por diversos medios. Pero, las preguntas a las hemos de responder
deberian de ser:

(Cuaél es el espiritu de nuestra época? ; Cudl serd el espiritu del siglo xx1?

Probablemente la tnica certeza es que dicho espiritu, que ya no es futuro,
sino presente, va a ser con toda probabilidad distinto al de los dos siglos pasa-
dos, teniendo en cuenta la crisis y la globalizacién a la que asistimos en todas
las manifestaciones del espiritu humano.

Por otra parte, cuando hablamos de los «Fundamentos del Derecho Euro-
peo», tenemos que mentalizarnos y dejar de pensar que el Derecho Romano
lejos de ser considerado un mero derecho historico, es por el contrario algo
aun vigente, en la Europa actual como lo reiteran las mds recientes novedades
como el Codigo de obligaciones europeo o en materia de Sucesiones.

Pero pongamos ejemplos. «El problema de la sociedad de un tnico socio».

En Derecho romano, sabido es que se admitia que las sociedades, no es-
taban ligadas a la vida de los socios, como otras sociedades personalistas o
familiares romanas; la societas no se disolvia por la muerte de uno de los so-
cios, y las partes eran transmisibles a los herederos del socio difunto. Esto
permitia separar el patrimonio de la sociedad, del patrimonio de cada socio en
particular. En cuanto a las ganancias deben repartirse por igual a cada pars.
Estas partes son transmisibles entre vivos y mortis causa. Si por compra o por
haber recaido sobre uno solo las partes de los demds, en tal caso se producirian

3 La razén como decia Casavola, (Es tanto que el derecho romano no tenia nada que ver con fron-
teras de reinos y feudos, ni con jurisdiccionales territoriales poniendo por encima de todo la racionalidad
universal. Y eso por encima de culturas y tradiciones locales. CASAVOLA Diritto Romano e Diritto Euro-
peo, Labeo 90 (1994), p. 163 ss.

3 Los glosadores y sobre todo los posglosadores o comentaristas fueron creando paulatinamente un
Derecho romano comiin que junto con el Derecho canénico creado por los Canonistas construyé el Dere-
cho Comiin de los pueblos europeos. La recepcion del Derecho Romano comiin creado en las universida-
des, principalmente las italianas fue recibido en diferentes pueblos, primero como doctrina universitaria y
luego como derecho supletorio aplicable en juicio. Vid. GARCIA GARRIDO, Derecho Privado Romano,
cap. IV: Europa y la recepcion del Derecho romano, Madrid 2001, p. 108 y ss.

3 BETANCOURT, E.,, «Lineas de investigacion romanistica. Estado de la cuestion», en Problemdtica
del Derecho Romano ante la implantacion de los nuevos planes de estudio, Universidad de Jaén 1999.
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una confluencia de identidad de la sociedad y la personalidad del tinico socio.
Esto plantea el problema de la sociedad de un tinico socio.

Un texto de Ulpiano, libro X, ad Edictum. D.3,4,7,2.: «... Incluso si la
corporacion se redujo a uno, se admite como lo mejor que puede éste deman-
dar y ser demandado, puesto que el derecho de todos habra recaido en uno solo
y subsistira la denominacién de asociacion» *’.

En Derecho Comunitario, las Directivas de 13 y 14/Nov/1985 lo admitie-
ron, al principio como una situacién temporal, en tanto se producia la restau-
racion de la pluralidad societaria, precisamente en base a los textos romanos,
citando el precepto de Ulpiano antes visto. En derecho espaifiol, la RGDRyN
21/junio/1990 admiti6 como viable las sociedades de un solo socio siempre
que se tratara de una situacion transitoria, ya que el criterio anterior —antigua
ley de SA'y TS en 19/11/1955- no lo admitia por ser una situacién dudosa que
podia incurrir en supuestos de auto contratacién. En la actualidad la Ley De
Sociedades Anénimas de 23/3/1995, en el Art. 101 lo admite ya.

(Hacia Donde Vamos?

II. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO

Brevemente voy a tratar ** de una de las dltimas novedades en materia de
sucesiones en Europa: El Certificado Sucesorio Europeo.

La entrada en vigor del Reglamento de la Unién Europea (UE)
nim. 1215/2012 —acogido por la Ley espafiola de Jurisdiccidon voluntaria
15/2015 de 2 de julio *, en vigencia a partir del 17 de agosto de 2015-y la del
Reglamento comunitario n® 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo

37 En nuestro derecho, la RGDRyN 21/6/1990 admitié como viable las sociedades de un solo socio
siempre que se tratara de una situacion transitoria, ya que el criterio anterior —antigua ley de SA y TS en
19/11/1955- no lo admitia por ser una situacion dudosa que podia incurrir en supuestos de auto contrata-
cién. En la actualidad, las Directivas Comunitarias de 13 y 14/11/1985 lo admitieron, al principio como
una situacion temporal, en tanto se producia la restauracion de la pluralidad societaria, precisamente en
base a los textos romanos, citando el precepto de Ulpiano antes visto. En la actualidad la Ley De Socieda-
des Anonimas de 23/3/1995, en el Art. 101 lo admite ya.

3 ROBLES VELASCO, L. M., «Breves apuntes sobre los fundamentos del Derecho Europeo y el Dere-
cho Romano. Brief notes on basic essentials of European law and Roman law. Publicada em REVISTA
QUAESTIO IURIS, Universidade do Estado do Rio de Janeiro — VOL. 10, N°01 (2017), Brasil, pp. 291-316.

% Andrea BoNowmI y Patrick WAUTELET, El derecho europeo de sucesiones: comentario al Regla-
mento (UE) niim. 650/2012, de 4 de julio de 2012 (traducida y adaptada al derecho espafiol por Santiago
Alvarez Gonzélez), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, 781 pp. Vid. BoNowmi,
A.,— WAUTELET, P, El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentarios al Reglamento (UE) n.® 650/2012
de 4 de julio de 2012, (version traducida y adaptada al derecho espaiiol por Santiago Alvarez Gonzalez),
Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2015, 781 pp. Sobre el Certificado Sucesorio
Europeo, vid. Art. 62 a 73, pp. 599-706.
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de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones judiciales, asi como a la aceptacién
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa y sobre todo la creacion de un certificado sucesorio europeo. Es de
advertir que este Reglamento se aplicaria a las sucesiones que versen sobre un
conflicto sobre competencias internacionales*!, aunque no a las sometidas
exclusivamente al derecho interno de un pafs.

Este Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 2012 no contempla a decir de Calvo Vidal *, una regulacion sustantiva
del Derecho de Sucesiones, sino que trata de posibilitar un régimen de coope-
racion entre estados miembros de la Unién Europea en materia sucesoria. Va
mds alld de resolver los conflictos de leyes entre naciones al salvar los obsté-
culos que plantean el reconocimiento de las resoluciones judiciales y la ejecu-
cién de documentos publicos.

En realidad, el certificado sucesorio europeo posibilita la acreditacion de
la condicién de heredero, legatario, administrador o legitimado testamentario,
siempre que el causante haya fallecido después del 17 de agosto de 2015 y
siempre que se trate de sucesiones de ciudadanos miembros de Estados de la
Unién Europea, —salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca—, ya que éstos Es-
tados serdn considerados para estos efectos como terceros paises o no miem-
bros de la Union.

Ello nos aclara que solo se aplicard este Reglamento a las sucesiones que
versen sobre un conflicto sobre competencias internacionales, pero no a las
sometidas exclusivamente al derecho interno de un pafs.

Seria el caso, por ejemplo, de la sucesiéon de un ciudadano francés, con
residencia habitual en Espaiia, que fallece dejando bienes de la herencia en
Espaia, Francia e Italia, en cuyo caso, el sometimiento de la sucesion a las
normas del Reglamento no ofrece duda alguna, dado su caricter internacional
o transfronterizo **. Pero no lo seria si se tratara de la sucesién de un ciudadano
miembro de un Estado de la Unién cuyo patrimonio estuviera radicado exclu-
sivamente en su pais. Y desde luego no, de un ciudadano no comunitario, aun-
que su ultima residencia fuere en pais comunitario.

40" Articulo 62. Creacién de un certificado sucesorio europeo:«El presente Reglamento crea el certi-
ficado sucesorio europeo (en lo sucesivo denominado “certificado”) que se expedird para ser utilizado en
otro Estado miembro y que producird los efectos enumerados en el articulo 69.

La utilizacion del certificado no serd obligatoria...»

41 CALvO VIDAL, I. A., Sucesiones internacionales vs. Sucesiones nacionales, Rev. El notario del
siglo xx1 (Col. Not. De Madrid), n.° 61, Mayo-Junio 2015, pp.16-18.

42 CaLvo VIDAL, L. A., Sucesiones internacionales vs. Sucesiones nacionales,... Op. cit., p. 18.

4 CALvo VIDAL, 1. A., Sucesiones internacionales vs. Sucesiones nacionales,... Op. cit., p. 18.
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El punto de conexidn es el establecimiento de la residencia habitual para
la determinacién de la ley de la Sucesion.

Pongamos un supuesto. Un ciudadano francés con parte de su patrimonio
en Francia, pero que al final de sus dias hubiera fijado su residencia en territo-
rio espafiol foral, como por ejemplo, Navarra donde no rige el derecho civil
comun al menos de prima facie. Si en el momento de su fallecimiento hubiera
obtenido la vecindad civil Navarra, se regiria por la legislacién Foral Navarra
segtin la cual habré de disponer del destino de sus bienes.

Curiosamente no se podria aplicar la legislacion civil comin del Codigo
Civil espaiiol, sino la legislacion Navarra* donde precisamente en su Ley 1.
declara al Derecho Romano como derecho supletorio, y como declara la Ley 6:
«El Cédigo Civil y las leyes generales de Espafia serdn derecho supletorio de
esta compilacion y de la tradicidn juridica navarra expresada en la Ley 1...».
Con ello, se llegaria a la conclusién que tanto el Cédigo Civil como las leyes
generales espafiolas serfan a su vez supletorios del Derecho Romano *°.

Las razones, aparte de sus antecedentes mas o menos histéricos *, se pue-
den encontrar en la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Com-
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra.

Dispone la Ley 1.* Navarra que... «Como expresion del sentido histérico
y de la continuidad del derecho privado foral de Navarra, conservan rango
preferente para la interpretacion e integracion de las leyes de la compilacion...y
el Derecho romano para las instituciones o preceptos que la costumbre o la
presente compilacion hayan recibido del mismo».

Esta Ley 1.* del «Fuero Nuevo de Navarra» procede de las leyes 1.*y 7.2
de la Recopilacion privada. Concretamente en la ley 7. al tratar del derecho
supletorio se decia que: «El derecho Supletorio queda integrado por el orden
siguiente: 1. La tradicion juridica Navarra contenida en las Leyes de Cortes
posteriores a la Novisima Recopilacién, la misma Novisima Recopilacion, el

4 Sobre este tema ya me ocupe anteriormente, y se puede consultar, ROBLES VELASCO, L. M., «Vi-
gencia del sistema sucesorio romano en las compilaciones forales». Editorial: Servicio de publicacions,
Universidade de Vigo, ISBN/ISSN: 84-8158-125-9. Paginas (desde/hasta) 187-199.

4 Conclusién ésta en la que coincido con autorizadas voces, como Salinas Quijada, o Nagore Yar-
noz. NAGORE YARNOZ, «IlI vigore del Diritto romano in Navarra», Bol. inf. dell’Ist. giur. spagn. di Roma,
X1, 40-43 (1963), pp. 18-23.

4 TRURITA KUSARRETA, El Municipio de Pamplona en la Edad Media, Pamplona 1959, p. 267, doc.
85 de Abril de 1355, el rey Carlos II declara que «...como quiere que por nuestro Consejo en el qual eran
muchos sauios en drecho et foristas nos trouassemos que de drecho et de fuero..». Con lo cual la penetra-
ci6én del Derecho Romano tuvo en los romanistas del Consejo Real y de la Cort maior sus principales
valedores. Como apunta Lacarra, «El Derecho romano no entra tanto por los cédigos como por la jurispru-
dencia de los encargados de aplicarlo en la Cort, y por el uso que hacen de €l los abogados y notarios,
debido al agotamiento de la legislacién indigena». LACARRA, «Sobre la recepcion del Derecho Romano en
Navarra», AHDE 11 (1934), pp. 457-467.
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Amejoramiento del Fuero, el Fuero General y el Derecho Romano. 2. El
Derecho Romano, para las instituciones o preceptos que la costumbre o la
Recopilacién hayan recibido del mismo...».

Y puesto que segun declara la Ley 6: «El Cédigo Civil y las leyes gene-
rales de Espafia serdn derecho supletorio de esta compilacion y de la tradicién
juridica navarra expresada en la Ley 1...». Con ello, podriamos razonablemen-
te llegar a la conclusién que tanto el Cédigo Civil como las leyes generales
espafolas serfan a su vez supletorios del Derecho Romano *’.

Por ello cuando todavia se escucha la cansina cuestion de ; Para qué sirve
el Derecho Romano?... Simplemente se podria decir que entre otras cosas,
para esto: para aplicar y conocer el Derecho Europeo.

47 Conclusién ésta en la que coincido con autorizadas voces, como Salinas Quijada, o Nagore Yar-
noz. NAGORE YARNOZ, «IlI vigore del Diritto romano in Navarra», Bol. inf. dell’Ist. giur. spagn. di Roma,
X1, 40-43 (1963), pp. 18-23.
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Resumo: Neste artigo, analisa-se a indignidade e a deserdacdo, para, apds, realizar
comparacdo com as correspondentes noc¢des no direito brasileiro. Faz-se, assim, uma com-
paracdo considerando, principalmente, os aspectos de taxatividade, capacidade para suce-
der, procedimento e possibilidade de reabilitacdo, apontando semelhangas e diferencgas.
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Abstract: This essay analyses indignity and disinheritance, institutes of succession in
Roman law in order to then compare them with the correspondent notions in Brazilian Law.
Then a comparison is made, considering specially the aspects of the exhaustive nature of
the cases, the capacity to succeed, the procedure and the possibility of rehabilitation, poin-
ting out similarities and differences.
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INTRODUCAO'!

O que fazer com os bens de alguém apds a morte? Esta ndo € uma pergun-
ta simples em diversos contextos. Como observa Volterra (1986, 687), as coi-
sas t€m existéncia independente dos titulares de direito dos quais sdo objeto.
Portanto, em todas as sociedades humanas juridicamente organizadas, se apre-
senta o problema da destinag@o. No caso dos romanos, o problema foi tratado
de maneira autdbnoma e particular em comparag@o com povos da antiguidade,
criando uma base de concepcdes juridicas especificas e institutos tipicos de
sucessao.

Designar quem estaria apto a herdar e adquirir bens € uma questdo com-
plexa, mas o oposto também € verdadeiro. Institutos como a indignidade e a
deserdagdo, os quais denotam um desmerecimento do herdeiro ou legatario,
trazem muito sobre os valores da época na qual estdo inseridos e ha bastante
varia¢do de tratamento nos diversos periodos do direito romano, como serd
demonstrado.

E notéria a influéncia romana em muitos ordenamentos posteriores e,
como denota Torrent (1987, p. 630), figuras de indignidade e deserdagdo che-
garam aos codigos modernos. Ressalta-se, porém, que o modo como se trata
os institutos nos ordenamentos atuais difere das caracteristicas romanas, con-
siderando os contextos histdricos e juridicos nos quais as sociedades diversas
se inserem.

Assim, levantam-se questionamentos acerca de em que medida esses ins-
titutos de nomes correspondentes difeririram nos ordenamentos.

Anténio dos Santos Justo (2016), por exemplo, realiza comparacio das
figuras de indignidade e deserdacdo no direito romano, com as no¢des homo-
nimas no ordenamento juridico portugués, em artigo onde questiona as seme-
lhancas e diferencas que haveria entre estes insititutos no ordenamento roma-
no e no direito brasileiro atual.

! Sobre esta materia, consultar la siguiente bibliografia: BONFANTE, P., Corso di diritto romano,
Milao: Giuffre, 1963. v. VI Le successioni; HIRONAKA, G. M. F. N.; PEREIRA, R. Da C., Direito das Suces-
soes. 2. ed. [s.1.] Del Rey, 2007; Justo, A. Dos, «A Indignidade Sucesséria no Direito Romano. Reflexos
no Direito Portugués», Lusiada 15, 2016, pp. 7-49; KASER, M., Direito privado romano, Lisboa: Servi¢o
de Educacdo, Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999; KRUEGER, P.; MOMMSEN, Th.; STUDEMUND, G.
(Comp.), Collectio Librorum luris Antiustiniani, Berlim, Apud Weidmannos, 1878; MaxmMILIANO, C.,
Direito das Sucessoes. 4, ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S. A, 1958. v. I; MOREIRA ALVES, J. C.,
Direito Romano, 16. ed. [s.1.] Forense, 2014; NADER, P., Curso de Direito Civil. Volume 6 — Direito das
Sucessoes, 7. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2016; PEREIRA, C. M. DA S., Instituicoes de Direito Civil — Vo-
lume VI — Direito das Sucessoes, 24. ed., [s.1.] Forense, 2017; TORRENT, A., Manual de derecho privado
romano, Madrid, Zaragoza, 1987; VOLTERRA, E., Instituciones de derecho romano privado, Madrid: Civi-
tas.1986.
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A pesquisa realizada para a elaboracio deste texto € bibliografica e, para
tal, consultou-se as plataformas on-line «Web of Science», «Portal de Peri6di-
cos da Capes» e «Google Académico» com palavras de busca em portugués e
inglés referentes a «direito privado romano», «indignidade» e «deserdacdo».
Ademais, foram consultados os acervos da Biblioteca da Universidade Federal
do Ceara, da Biblioteca da Universidade Federal de Minas Gerais € do Centro
Universitdrio 7 de Setembro, nas obras relativas a direito privado e direito pri-
vado romano. Destas fontes, foram selecionadas as mais referenciadas mutua-
mente em textos sobre o assunto, as quais sdo contempladas nesta pesquisa.
Ademais, nesta pesquisa, traz-se o foco para o texto justianeu, utilizando-se,
eventualmente, outras fontes romanas de épocas anteriores para auxiliar no
esclarecimento do direito de Justiniano.

No artigo, trata-se, separadamente, dos institutos da indignidade e da de-
serdacdo no direito romano, em tépicos proprios, para, apds, realizar a compa-
racdo com o direito brasileiro, apontando semelhancas e diferengas, em re-
lag@o a critérios especificos, determinados com a sistematiza¢do dos dados
levantados na pesquisa bibliografica para a melhor exposicao do resultado, que
sdo: taxatividade, capacidade para suceder, procedimento e possibilidade de
reabilitacdo.

I. A INDIGNIDADE NO DIREITO ROMANO

O instituto da indignidade estd presente em diversos ordenamentos atuais
e o brasileiro ndo € excecdo. Entretanto, o estudo da indignidade no contexto
romano muito difere da forma como € tratada atualmente. Conforme Justo
(2016, p. 8), a figura da indignidade, apesar de consagrada nos direitos atuais,
traz vdrias dificuldades para o estudioso do direito romano. Primeiro, ha o fato
de que € um instituto juridico ndo unitario, cuja evolugdo foi marcada por se-
rem acrescentadas novas causas ensejadoras ao longo da legislacdo imperial.
Além disso, ha outros sérios problemas, como a falta de defini¢do do conceito,
o uso de termos técnicos do periodo, as interpolacdes de textos e o fato de que
nem todas as fontes foram inseridas sob a epigrafe de Justiniano no Digesto.

Referindo-se a essa multiplicidade de casos de indignidade nas fontes
classicas, Armando Torrent (1987, p. 630) chega a utilizar a expressio «cajon
de sastre», indicando um conjunto de coisas diversas e desordenadas, na qual
a legislacdo imperial ia situando casos variados sem nenhum desenvolvimento
organico. Demonstra-se, assim, a dificuldade de enumeracdo dos casos e de
uma formulagdo mais uniforme de um conceito.
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Justo (2016, p. 8), porém, ressalta que essas dificuldades ndo devem aba-
lar os romanistas e que as diferencas entre os periodos romanos sdo mitigadas,
visto que as épocas anteriores ao periodo de Justiniano, na verdade, ajudariam
a compreender o direito justinianeu.

De fato, sob a alcunha de indignidade estdo condensadas varias situacoes
concretas. Para Volterra (1986, p. 703), o nome indignidade agrupa os casos
em que a norma juridica concedia ao fisco o poder de reivindicar, eripere ou
auferre, os bens passados mortis causa para alguém que, por ter cometido al-
gum ato repreensivel, se tornava ndo merecedor ou indigno de preservar os
bens adquiridos. Desse modo, o indigno ndo era privado da capacidade de
herdar ou da capacidade de adquirir, também ndo tinha a disposi¢do a seu favor
tornada nula ou anuldvel, porém poderia ser privado dos bens, que eram adqui-
ridos pelo fisco.

Em sentido similar, Bonfante (1963, p. 351) definiu a indignidade como
um instituto por meio do qual a heranca referida e eventualmente adquirida era
subtraida por razdes morais. Indica que a indignidade ndo suspendia a delagdao
e, sequer, impedia a aquisi¢@o se o indigno ndo lucrava a heranga deferida. A
heranga retirada do indigno era atribuida, de modo quase constante, as autori-
dades fiscais, enquanto, nas figuras mais antigas, era atribuida ao erdrio. O
cardter do instituto € refletido na terminologia, que expressa um ato violento
de auferre, eripere.

Bonfante (1963, p. 351) explica que, como a indignidade nao impedia o
ato de aquisicdo por parte do indigno, todas as consequéncias da aquisi¢do
ocorreriam. Ou seja, a confusio das relacdes ativas e passivas, assim como a
extingdo das relacdes de servidao e crédito, passando finalmente para o indig-
no os elementos extrapatrimoniais da heranga, como o sepulcro. Os indignos
nunca deixavam de ser herdeiros. Tudo o que se adquiriu do patriménio, po-
rém, era retirado dos indignos e eles, na restitui¢do dos frutos e dos interesses,
eram equiparados a possuidores de mé f€.

Conforme Justo (2016, 29-31), mesmo indigna a pessoa era chamada a
recusar ou aceitar a heranca, salvo se se tratar de herdeiro necessario. Tendo
sido efetuada a aceitacdo, a condicao de herdeiro se tornava consolidada e nao
se perdia jamais, apesar da indignidade. Na verdade, a indignidade pressupun-
ha que o herdeiro, legatério ou fideicomissdrio tivesse capacidade. Tudo o que
o indigno adquiria era atribuido ao fisco, em conjunto com as obrigagdes one-
radoras da heranca (assim como legado ou fideicomisso), apesar de o fisco s6
responder na medida do ativo. Se ndo houvesse aceitacio, ndo podia o fisco e
nem as pessoas consideradas em lei herdarem, tendo em vista que a delacdo
era feita ao indigno e ndo a estas. Desse modo, o direito do fisco ou das pessoas
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designadas, surgia com a delagdo. Caso o indigno morresse antes da delacao,
ndo haveria direito para o fisco. Entretanto, caso o indigno morresse apds a
aceitagdo, o direito do fisco ou das pessoas referidas jé estaria consolidado e
ndo cessaria.

Justo (2016, 30-31) ressalta que o exercicio do direito do fisco de se apo-
derar dos bens do indigno (ereptio) era de exercicio facultativo, ndo automaéti-
co e ndo tinha caracteristica de pena. Sobre esta tltima questdo, Justo (2016,
p- 31) argumenta, indicando seguir o sentido de Enzo Nardi, que a indignidade
ndo era cominada por norma penal e nem resultava de setenca desse tipo; bus-
cava evitar uma vantagem patrimonial e ndo causar dano; era de cunho facul-
tativo, podendo o indigno renunciar ao deixado e evitar a indignidade; nao se
extinguia com a morte (diferente do crime) e atingia apenas quem material-
mente a provocou.

Para exercer a ereptio, conforme Justo (2016, 32-33), o fisco devia veri-
ficar a indignidade, para constatar se uma das causas da lei ocorreu, cabendo
um procedimento judicial a ser promovido pelo advocatus fisci, representante
e defensor legal do fisco, apds dentncia, a qual podia ser feita pelo proprio
indigo ou outra pessoa.

A indignidade deveria ser declarada em tribunal e havia a possibilidade
de o demandado tentar provar a sua inocéncia, além de caber apelacdo para o
Tribunal do Imperador. Antes da sentenga final, ndo havia indignidade, de
modo que o fisco s poderia se apoderar dos bens depois de dissipadas quais-
quer ddvidas.

Armando Torrent (1987, p. 629-630) diz que a indignidade para suceder
estava relacionada a uma série de causas de privacido de aquisi¢des a titulo
gratuito que, apesar do aparente cardter desordenado das fontes, traz uma sis-
tematizac¢do. Argumenta que, no tempo de Augusto, a capacidade para suceder
era restrita assim como a capacidade para adquirir (cabere), como resultado
da lex demografica lulia de maritandis ordinibus e da lex Papia Poppaea, que
limitavam a capacidade dos solteiros (caelibes) e dos casados sem filhos (orbi).
Os caelibes ainda recebiam um prazo de cem dias para se casarem se nao qui-
sessem incorrer na privacao legal estabelecida.

Outro pressuposto semelhante, conforme Torrent (1987, p. 630) foi esta-
belecido por Domiciano ao privar as mulheres de ma reputagao (feminae pro-
brosae) dessa capacidade. Em todos esses casos, o que ndo podia ser adquirido
por falta de capacidade era chamado de caducum, como se tivesse «caido de
suas maos», € era acrescido aos ascendentes ou descendentes até o terceiro
grau, ou aos outros herdeiros que eram pais (com filhos). Nao era que a festa-
menti factio passiva estivesse faltando nesses casos; havia delagdo, mas os
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implicados ndo podiam adquirir, sendo a cota vaga a que tinham direito acres-
cida aos herdeiros legitimos e, na auséncia destes, ao aerarium.

Armando Torrent (1987, p. 630) compreende a indignidade romana como
uma sangdo civil contra o herdeiro ou legatirio que teve um comportamento
desonroso com o testador, de vérias formas, seja provocando-lhe a morte, pro-
movendo controvérsia sobre seu status, ndo perseguindo seu assassino, dentre
outras, como serd demonstrado no topico posterior. Torrent (1987, p. 630)
aponta que, neste teor, com as correcdes devidas, considerando as mudancas
no pensamento juridico, a indignidade teria chegado aos c6digos modernos.

Volterra (1986, p. 704), contudo, indica que o instituto romano que 0s
modernos designam com o nome de «indignidade» ndo é o mesmo que o
conceito homdnimo no direito moderno. Afinal, nos codigos atuais, na indig-
nidade haveria uma verdadeira incapacidade do herdeiro em relacdo a um de-
terminado falecido. Esta incapacidade, quando declarada, rescindiria, com
efeito ex tunc, tanto a delacdo quanto a eventual a aquisicdo. Neste sentido
seria o teor tanto do Cddigo Civil italiano de 1865 em seu art. 725, quanto do
Cddigo de Napoledo no art. 727.

De modo diverso, como ja mencionado, o direito romano diferencia a capa-
cidade da indignidade, ndo sendo o indigno incapaz de herdar ou adquirir. Mas
por que manter a capacidade de se herdar e adquirir se hé indignidade? E por que
h4 transferéncia para o fisco? Armando Torrent (1987, p. 631) discute essas ques-
tdes afirmando que, se o indigno € privado da heranca, a 16gica seria de que néo
seria certo que os herdeiros de ordem ulterior se aproveitassem da culpa dos ou-
tros. Atribuir a heranga privada dos indignos ao fisco, portanto, evitaria que se
formasse uma espécie de recompensa para os outros herdeiros. Nesse sentido,
insere-se a ideia de que o indigno podia adquirir, embora ndo pudesse manter, e,
uma vez que essa aquisicao fosse admitida, seria possivel a sua atribui¢do para o
fisco, assumindo uma configurag@o de confisco. Além disso, o sistema apresenta-
va a vantagem de permitir que pudesse cair a heredis institutio sem que se influis-
se sobre outras disposicdes. Assim, o indigno era herdeiro segundo o ius civille.

No direito justianeu, por sua vez, a indignidade € mencionada em varios
pontos. Sdo exemplos da utilizagdo mais expressa do termo os titulos de D.34,9 e
C.6,35 («De his quae ut indignis auferuntur» e «de his quibus ut indignis auferun-
tur»). Segundo Volterra (1986, p. 704), porém, as fontes cldssicas ndo chegaram a
utilizar o termo indignitas e esses trechos sdo provavelmente interpolados.

O que mais se encontra sobre o assunto em si, sdo as designacgdes das
causas, as quais sero tratadas no topico a seguir.
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.1 Os tipos de indignidade

A indignidade sucessoria, como explica Kaser (1999, p. 400-401), sofreu
transformagdes e, no direito imperial, a partir do tratamento dado aos casos
concretos, tornou-se, aos poucos, um instituto mais uniforme. Os casos geral-
mente tomavam uma forma parecida, na qual uma pessoa (geralmente um her-
deiro) que adquiriu algo mortis causa era considerado indigno, conservando a
situacdo de herdeiro e a capacidade, mas tendo o apurado confiscado pelo ae-
rarium e, mais tarde, pelo fiscus.

Neste artigo, apresenta-se brevemente algumas dessas situagdes enseja-
doras de indignidade para o fim posterior de comparagdo com o direito brasi-
leiro. Para sistematizar os casos, utiliza-se a classificacdo de Bonfante (1963,
p. 408), o qual divide as situagdes ensejadoras de indignidade em: a) faltas
contra a pessoa do falecido (ataque a sua vida, sua dignidade ou honra), b)
faltas contra a vontade do falecido e faltas contra a lei (comportamento ilegal).

I.1.1 AS FALTAS CONTRA A PESSOA DO FALECIDO

Desta categoria, a causa de mais destaque € a indignidade em decorréncia
de assassinato do hereditando pelo sucessivel. Neste sentido, Paulo
(D.48,20,7,4) 2 apresenta a determinagdo do Imperador Antonino Pio acerca de
uma filha de familia acusada de ter envenado aquele quem a fez herdeira.

A doutrina, porém, diverge se o assassinato precisava ser doloso, ou se a
mera culpa em sentido estrito bastaria para ensejar a indignidade. Como indica
Justo (2016, p.10), Marciano (D.34,9,3)? descreve uma decisdo na qual € con-
siderado indigno quem causou a morte daquele que instituiu o herdeiro por
negligentiam et culpam suam.

Conforme Bonfante (1963, p. 409-410), a opinido prevalecente seria de
que o homicidio culposo resultava em indignidade, com base nessa interpre-
tacdo de Marciano. Entretanto, ainda se gera ddvidas e haveria indicios, no

2 Cf. D.48,20,7,4: «Libro singulari de portionibus, quae liberis damnatorum conceduntur. Praeterea
ex his, quae per flagitium damnatus adquisiit, portiones liberorum non augentur: veluti si cognatum suum
interemi curaverit et eius hereditatem adiit vel bonorum possessionem accepit: nam ita divus Pius rescrip-
sit. cui consequenter illud idem princeps constituit, cum filia familias veneno necasse convinceretur eum,
a quo heres instituta erat: quamvis iussu patris, cuius in potestate erat, hereditatem eam adiisset, tamen
fisco eam vindicandam esse».

3 Cf. D.34,9,3:«Marcianus libro quinto regularum. Indignum esse divus Pius illum decrevit, ut et
Marcellus libro duodecimo digestorum refert, qui manifestissime comprobatus est id egisse, ut per negle-
gentiam et culpam suam mulier, a qua heres institutus erat, moreretur».
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caso, o estilo e o a articulacdo do raciocinio, de que o mencionado texto de
Marciano (D.34,9,3) seria uma interpolag@o. Bonfante (1963, p. 409-410) ndo
acredita que Justiniano, em sua modificacdo da lei cléssica, tenha descido a
culpa. Justo ( 2016, p. 10), por sua vez, afirma ndo encontrar motivos para
discordar da posi¢do dominante, tendo em vista que o texto nao fala de magna
culpa e, a luz do critério antiinterpolacionistico que adotou, compreende que
manter uma constitui¢do de Antonino Pio e, apds, modificar o seu sentido seria
uma desonestidade intelectual.

Quanto aos efeitos da indignade relativos a essa causa, tanto Justo (2016,
p. 10) quanto Bonfante (1963, p. 409-410) comentam que ndo € necessdria a
condenacdo penal pra que ocorram.

Neste sentido, € o caso relatado por Modestino (D.49,14,9)* no qual uma
mie, sentenciada por ter envenenado seu filho, apelou da decisdo e faleceu
antes do proferimento da sentenca final. A acusagdo criminal foi extinta pela
morte da acusada, porém se permitiu ao fisco a reclamacdo dos bens que se
demonstrassem adquiridos por conta do crime.

Outra causa de indignidade contra a pessoa do falecido € o ndo cumpri-
mento da obrigacdo de «vinganga». Esta, porém, ndo € a vinganca fisica e di-
reta que pode parecer em um primeiro momento. Como explica Bonfante
(1963, p. 410), a vinganca que o herdeiro estava obrigado a buscar significava
perseguir os assassinos pela via judicial, tendo em vista que o julgamento cri-
minal era acusatorio. Justo (2016, p. 11) ressalta que neste tipo de indignidade
também incorreria o patrono que ndo reivindicou a morte do liberto, como in-
dica Marciano (D.29,5,15,2)°.

Além desta, ha também a causa de indignidade decorrente da aceitagdo
prematura da heranga contra as previsdes do Silanianum. Este, como demons-
tra Bonfante (1963, p. 411-412), foi um senatusconsulto o qual ordenava que,
quando um cidadio fosse morto em sua propria casa, os seus escravos fossem
torturados e punidos com a morte. A regra visava evitar que o herdeiro, por
razdes de interesse patrimonial, deixasse de punir escravos, além de ser uma

4 Cf. D.4914.9: «Modestinus libro 17 responsorum. Lucius Titius fecit heredes sororem suam ex
dodrante, uxorem Maeviam et socerum ex reliquis portionibus: eius testamentum postumo nato ruptum
est, qui postumus brevi et ipse decessit, atque ita omnis hereditas ad matrem postumi devoluta est. Soror
testatoris Maeviam veneficii in Lucium Titium accusavit: cum non optinuisset, provocavit: interea decessit
rea: nihilo minus tamen apostoli redditi sunt. Quaero, an putes extincta rea cognitionem appellationis in-
ducendam propter hereditatem quaesitam. Modestinus respondit morte reae crimine extincto persecutio-
nem eorum, quae scelere adquisita probari possunt, fisco competere posse».

5 Cf. D.29,5,15,2: «Heredibus autem, qui in ulciscenda morte defuncti cessaverant, tam testamento
quam ab intestato auferuntur bona: forte et si quasi patronus venit, quamvis hi suo iure admittantur.»

162



DESERDACAO E INDIGNIDADE PARA SUCEDER NO DIREITO ROMANO: ... B

medida para impedir que os escravos manumitidos no testamento escapassem
a tortura, por terem se tornado livres.

Segundo Justo (2016, p. 15), o testamento do assassinado ndo podia ser
aberto para que ndo se frustrasse o objetivo do senatusconsulto Silanianum, o
qual seria descobrir 0 assassino. Assim, as eventuais manumissdes contidas no
testamento eram ignoradas até que o mesmo fosse aberto, mantendo os escra-
vos 0 mesmo status, de modo a estarem sujetos a tortura e aos suplicios neces-
sérios para a averiguacdo do culpado. Desse modo, os herdeiros que desrespei-
tassem essa regra, aceitando prematuramente a heranga, tornavam-se indignos.
Ainda, como indica Bonfante (1963, p. 411-412), haviam escusas se fosse caso
de o herdeiro ser menor idade (ter menos de 25 anos), ou se ignorasse a morte
violenta, o senatusconsulto, ou o edito que previa a sua execugao.

Outra situacdo que poderia implicar em indignidade era a contestag@o do
status do hereditando. Era a criacdo de uma controvérsia acerca do estado de
liberdade ou de cidadania do testador, como indica Justo (2016, p. 14-15), le-
vantada pelo suposto herdeiro. A hipdtese € tratada expressamente por Ulpia-
no, em D.34,9,9,2°.

Além destas causas de indignidadade, Justo (2016, p. 14-15) cita ainda a
dentdncia de comércio ilicito, prevista em Marciano (D.34,9,1)7 e o caso de
doag¢do de heranca em vida do falecido da qual ndo tinha conhecimento, co-
mentada também por Marciano (D.34,9,2,3)%.

1.1.2 AS FALTAS CONTRA A VONTADE DO FALECIDO

Esta € a indignidade decorrente do desrespeito a vontade do testador.
Como indica Justo (2016, p. 16-17), Justiniano trouxe leis que compeliam o0s
herdeiros a obedecer as disposi¢des justas dos testadores, exigindo um cum-
primento estrito.’

¢ Cf. D.34,9,9,2: «Si autem status eius controversiam movit, denegatur eius quod testamento accepit
persecutio: ex qua specie statim fisco deferetur».

7 Cf. D.34,9,1: «Marcianus libro sexto institutionum Divi Severus et Antoninus rescripserunt quasi
indignum carere legato seu fideicommisso libertum, quae ei testamento patroni relicta erant, cum patro-
num suum post mortem eius quasi illicitae mercis negotiatorem detulerat, quamvis et praemium meruit».

8 Cf. D.34,9,2,3: «Idem erit, si quis vivi ignorantis bona vel partem bonorum alicuius cognati do-
naverit: nam quasi indigno aufertur.»

® Cf. C.6,42,32,2: Cum autem is, qui quid ex voluntate defuncti lucratur, et maxime ipse heres, cui
summa auctoritas totius causae commissa est, dicere compellitur veritatem per sacramenti religionem,
qualis locus testibus relinquatur vel quemadmodum ad extraneam fidem decurratur, propria et indubitata
relicta? cum et in leges respeximus, quae iustis dispositionibus testatorum omnimodo heredes oboedire
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Justo (2016, p. 16-23) enumera algumas das causas de indignidade deco-
rrentes da vontade do falecido. Sao estas: a acusagéo de falsidade de testamen-
to ou de inoficiosidade por parte dos herdeiros legitimos; a injusta acusacio de
parto feita pelo substituto pupilar 2 mae do herdeiro instituido; a supressao de
testamento por quem sucede ab intestatio; a subtragao das coisas da heranca;
a escusa da tutela; o ndo cumprimento de legados e fideicomissos; o dolo ou a
violéncia para impedir que se faca testamento ou se altere o que ja foi feito; e
a declaracdo de paternidade falsa de pessoas instituida herdeira como filho.

Para os fins deste artigo, como se objetiva uma abordagem breve das cau-
sas apenas para o fim de comparagdo com o direito brasileiro, ndo se entra em
detalhe acerca de todas as possibilidades listadas. D4-se, porém, destaque para
algumas caracteristicas peculiares de algumas das causas de indignidade.

Acerca da indignidade pela acusacdo de falsidade de testamento, por
exemplo, ressalta-se, como assevera Bonfante (1963, p. 414) que o motivo de
indignidade nao afetava s6 os acusadores, mas também as testemunhas que
apoiaram a acusacdo e, no geral, aqueles que auxiliaram o acusador. H4, po-
rém, escusas, como a idade e a necessidade oficial de se ter acusado, como
seria o caso do guardido, do curador e do advogado do fisco, que, por estarem
agindo no interesse da crianga ou do fisco, ndo seriam indignos. Ademais, o
recurso contra um testamento por defeito formal ndo configuraria indignidade.
Paulo, em D.34,9,5, faz eferéncia s esta causa de indignidade °.

No caso da escusa de tutela, hd outra situag@o peculiar. Como informa
Justo (2016, p.21), o tutor perdia o que obteve no testamento, entretanto o le-
gado ao qual fazia jus ndo era transferido ao fisco, mas, na verdade, era deixa-
do ao filho cujos interesses foram abandonados, no sentido de D.34,9,5,2 11,

Sobre o caso de indignidade da pessoa que foi instituida herdeira como
filha mas teve a paternidade declarada falsa, ap6s a morte do testador, Justo
(2016, 22-23) afirma que a situacdo estava prevista por Hermogeniano, em
D.49,14,46 2 e foi reprimida pela Lex Cornelia testamentaria nummaria, tendo

compellunt et sic strictius causam exigunt, ut etiam amittere lucrum hereditatis sanciant eos, qui testatori-
bus suis minime paruerunt.

10°D.34,9,5: «Paulus libro primo de iure fisci. pr. Post legatum acceptum non tantum licebit falsum
arguere testamentum, sed et non iure factum contendere: inofficiosum autem dicere non permittitur [...].»

1'D.34,9,5,2: «Amittere id quod testamento meruit et eum placuit, qui tutor datus excusavit se a
tutela: sed si consecutus fuerit, non admittitur ad excusationem. Diversum puto in eo, qui legatum tantum
meruit et a matre pupilli tutor petitus excusare se maluit: hic enim nihil contra iudicium defuncti fecit. Sed
hoc legatum, quod tutori denegatur, non ad fiscum transfertur, sed filio relinquitur, cuius utilitates desertae
sunt.»

12.D.49,14,46: «Hermogenianus libro sexto iuris epitomarum pr. Aufertur ei quasi indigno succes-
sio, qui, cum heres institutus esset ut filius, post mortem eius, qui pater dicebatur, suppositus declaratus
est.[...]».
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em vista que se buscava combater falsificacdes de alguém que se fingia filho
para enganar o testador.

1.1.3 AS FALTAS CONTRA A LEI

Estas causas de indignidades, como a classificacdo j4 indica, sdo deco-
rrentes da desobediéncia de preceitos legais. Nesta categoria, como demonstra
Justo (2016, p. 23-24) hé o caso de fideicomisso tdcito, no qual um herdeiro
fiducidrio aceita secretamente um fideicomisso para entregar-lo a um fideico-
missdrio incapaz. E, assim, uma hipétese de fraude da lei e o herdeiro que
praticou o delito era considerado indigno. Havia, porém, escusa se o fideico-
misso tivesse sido confiado a um filho dependente da potestas do pai que fora
instituido como herdeiro fiducidrio.

Outra hipétese também demonstrada por Justo (2016, p. 23-24) € a de
indignidade em decorréncia de convivéncia ilegal. Sao exemplos deste tipo de
indignidade os casos explanados por Marciano, em D.34,9,2,1 3, nos quais
alguém se casa contra os mandatos imperiais € no qual um tutor se casa com
uma pupila, e no tratado por Papiniano, em D.34,9,13, referente a uma si-
tuacdo de adultério ',

II. O INSTITUTO DA DESERDACAO NO DIREITO ROMANO

A deserdagdo, como indica o nome, implica na retirada de alguém ja ins-
tituido, considerando a vontade do testador. A matéria, portanto, envolve a
querela «sucessao contra testamento». Como indica Kaser (1999, p. 391), € a
ideia antiga da sucessdo familiar em contraponto a liberdade de testar. Nas
providéncias mais antigas, ainda ndo se limitava os abusos da liberdade de
testar, porém ji se impunha limites formais. Por exemplo, havia a previsdo

13 D.34,9,2,1: «Item si quis contra mandata duxerit uxorem ex ea provincia, in qua officium aliquid
gerit, quod ei ex testamento uxoris adquisitum est divi Severus et Antoninus rescripserunt retinere eum
non posse, tamquam si tutor pupillam contra decretum amplissimi ordinis in domum suam duxisset. Utro-
que ergo casu etsi ex asse heres institutus adierit hereditatem, fisco locus fit: nam quasi indigno ei aufertur
hereditas».

14 D.34,9,13: «Papinianus libro 32 quaestionum. Claudius Seleucus Papiniano suo salutem. Mae-
vius in adulterio Semproniae damnatus eandem Semproniam non damnatam duxit uxorem: qui moriens
heredem eam reliquit: quaero, an iustum matrimonium fuerit et an mulier ad hereditatem admittatur. Res-
pondi neque tale matrimonium stare neque hereditatis lucrum ad mulierem pertinere, sed quod relictum est
ad fiscum pervenire. Sed et si talis mulier virum heredem instituerit, et ab eo quasi ab indigno hereditatem
auferri dicimus».
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formal de que, para se deserdar aqueles que se buscava excluir da sucessio,
devia-se dispor expressamente, indicando que a deserdacdo ticita ndo seria
suficiente e poria em risco o testamento.

Moreira Alves (2014, p. 755) trata da questdo, explicando que, de fato,
ndo havia uma liberdade absoluta para que o testador dispusesse de seus bens.
Na verdade, considerando os efeitos do ius civille e do ius honorarium, ele
sofria duas espécies de limitacdes: as limitagdes formais e as materiais. As
primeiras, eram referentes a necessidade de o testador mencionar alguns her-
deiros legitimos no testamento, seja para deserdd-los ou para inclui-los. As li-
mitagoes materiais, por sua vez, consistiam na necessidade de serem institui-
dos como herdeiros testamentdrios, certos herdeiros legitimos, na medida de
uma quota determinada. Desse modo, para efetuar a deserdag@o, ou até para
instituir herdeiro, o testador estava sujeito a esses limites.

Foi a partir da ideia de que o testador deve, obrigatoriamente, instituir ou
deserdar os sui, conforme explica Kaser (1999, p. 391), que adveio a expressao
«direito hereditario forcoso formal», ligada ao direito das consequéncias da
pretericdo e da deserdacao.

Segundo Kaser (1999, p. 391), a finalidade da deserdacdo foi diversa em
momentos diferentes do direito romano. Na época agraria, o instituto teria
servido para tornar possivel a formacao de uma espécie de «herdeiro do prédio
ristico», realizando sucessio tnica, de modo a excluir os outros sui, proven-
do-os de outra forma. Apds, em um periodo em que se estabeleceu uma liber-
dade de testar mais difundida e praticada, a deserdac@o assumiu um cariter de
pena a ser imposta a quem teve comportamento indigno com o testador ou
faltou com deveres. Na Republica, porém, gerou-se problemas ao redor do
instituto, havendo casos em que o testador abusou dessa liberdade de testar,
deserdando, sem fundamento, os familiares mais préximos. Essa dificuldade,
por sua vez, gerou um novo instrumento legal, a querela inofficiosi testamentti,
a qual tornou possivel a impugnacdo por «violacdo do dever» de testamento
que ndo considerasse suficientemente os familiares mais proximos e a determi-
nacdo da abertura de sucessdo ab intestatio.

No ius civile, como explica Moreira Alves (2014, p. 756), a sucessao
necessdria formal, nome formulado pelos pandectistas alemaes, decorria da
regra trazida no Vipiani liber singularis regularum, XXII, 14, que diz «os sui
heredes devem ser instituidos ou deserdados» '>. O testador era obrigado a

15 (Vpiani liber singularis regularum, XXII, 14) «Sui heredes instituendi sunt uel exheredandil...]»
In: KRUEGER, Paulus; MOMMSEN, Theodorus; STUDEMUND, Guilelmus (Comp.). Collectio Librorum Iuris
Antiustiniani. Berlim: Apud Weidmannos, 1878.
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obedecer a formalidades e principios como: que a deserdacdo estivesse no
testamento, que fosse feita em termos sacramentais, que dissesse respeito a
toda a heranga, dentre outros.

Assim, no ius civile, como demonstra Kaser (1999, p. 392), o testador
tinha de instituir ou deserdar seus sui heredes, nao podendo preteri-los, prae-
terire.

Havia requisitos especificos para a deserdacdo, por exemplo, dos filhos
que estavam sob o poder do testador ao tempo da feitura do testamento, que
tinham de ser individual e nominalmente deserdados. Era importante que as
formalidades fossem cuidadosamente cumpridas, afinal, caso um filho fosse
preterido, todo o testamento era considerado nulo. E o que se dispde em
G.2,123 e 127.1¢

Os outros sui, porém, podiam ser deserdados sem indicagdo de nomes e
em conjunto. Kaser (1999, p. 392) explica que o testamento ndo € considerado
invélido pelo preterimento dessas pessoas, entretanto os considerados preteri-
dos tinham parte da heranga ao lado dos instituidos. Participavam do seguinte
modo: em concorréncia com os sui instituidos pela sua quota da sucessio ab
instestatio e, por sua vez, em concorréncia com os extranei pela metade da
quota destes. E o se verifica em Gaio 2,124:128 7.

Ademais, verifica-se que, na ocorréncia de nascimento de filho apds a
feitura do testamento, a deserdacdo do mesmo deveria ser expressa. A ocorrén-
cia de preterimento do mesmo, se ja concebido na época da morte do testador,
faria com que todo o testamento fosse nulo, ainda que fosse uma filha ou um

16 G. 2, 123 e127; 123. «Item qui filium in potestate habet, curare debet, ut eum uel heredem ins-
tituat uel nominatim exheredet; alioquin si eum silentio praeterierit, inutiliter testabitur: adeo quidem,
ut nostri praeceptores existiment, etiam si uiuo patre filius defunctus sit, neminem heredem ex eo testa-
mento existere posse, scilicet quia statim ab initio non constiterit institutio; sed diuersae scholae aucto-
res, si quidem filius mortis patris tempore uiuat, sane impedimento eum esse scriptis heredibus et illum
ab intestato heredem fieri confitentur; si uero ante mortem patris interceptus sit, posse ex testamento
hereditatem adiri putant, nullo iam filio impedimento; quia scilicet existimant non statim ab initio inuti-
liter fieri testamentum filio praeterito. [...]; 127: «si quidem filius a patre exheredetur, nominatim exhe-
redari debet; alioquin non prodest eum exheredari. nominatim autem exheredari uidetur, siue ita exhe-
redetur: TITIVS FILIVS MEVS EXHERES ESTO, siue ita: FILIVS MEVS EXHERES ESTO, non
adiecto proprio nomine».

17 G. 2, 124 e 128; 124. «Ceteras uero liberorum personas si praeterierit testator, ualet testamen-
tum: sed praeteritae istae personae scriptis heredibus in partem adcrescunt, si sui heredes sint, in uiri-
lem, si extranei, in dimidiam: id est, si quis tres uerbi gratia filios heredes instituerit et filiam praete-
rierit, filia adcrescendo pro quarta parte fit heres et ea ratione id consequitur, quod ab intestato patre
mortuo habitura esset; at si extraneos ille heredes instituerit et filiam praeterierit, filia adcrescendo ex
dimidia parte fit heres. quae de filia diximus, eadem et de nepote deque omnibus ceteris liberorum
personis seu masculini seu feminini sexus dicta intellegemus. [...]; 128. «Ceterae uero liberorum per-
sonae uel feminini sexus uel masculini satis inter ceteros exheredantur, id est his uerbis: CETERI
OMNES EXHEREDES SVNTO, quae uerba statim post institutionem heredum adici solent. sed hoc
ita est iure ciuili».
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neto. O mesmo era verdadeiro se fosse alguém que se tornou filho por meio de
um ato juridico, como a adog¢ao, como prescreve Gaio em 2,130 ss 'y 138-142.

Conforme Kaser (1999, p. 392-393), verifica-se que, com o bonorum
possessio contra tabulas, o pretor demonstrava preferéncia ao parentesco con-
saguineo em vez do agnaticio e ainda previa alguns casos em que era possivel
a deserdacdo sem indicacdo dos nomes (inter ceteros), como para as filhas
mulheres. Acrescenta que, no direito pos-cldssico, Constantino abandonou a
forma verbal de testamento e tornou suficiente para deserdar quaisquer expres-
soes de vontade, apesar de ainda manter o requisito de que os filhos devem ser
expressamente nominados para tal. Justiniano, entretanto, buscou equiparar os
sexos nesse quesito, exigindo também a indicacdo pelo nome para fins de de-
serdacdo, para todos os descendentes, homens ou mulheres. E extinguiu a de-
serdacdo inter ceteros; e, assim, a pretericdo de qualquer suus, vivo ou pdstu-
mo, masculino ou feminino, passou a ensejar nulidade do testamento.

Moreira Alves (2014, p. 760) também comenta as mudangas decorrentes
no periodo justianeu. Além da abolicio da distin¢do entre os sexos e da deser-
dacdo ndo nominal, cita ter sido admitida a validade da uma férmula de deser-
dacdo na qual o testador ndo empregasse a palavra exheres, ou seja, deserdado.

Conforme Justo (2016, p. 48-49) o direito justianeu passou a enumerar as
razdes autorizadoras de deserdacdo, limitando ainda mais a liberdade de testar.
Séo estas referentes a N. 115, 3, 1-13 18, as quais traduz, resumindo:

«Ordenamos que de modo nenhum seja licito ao pai, a mae, ao avo, a avo,
ao bisavd ou a bisavo, preterir ou deserdar, no seu testamento, o seu filho, filha ou
demais descendentes [...] a ndo ser que se prove que sao ingratos e que os pais
tenham inserido no seu testamento as mesmas causas de ingratiddo. Mas acha-
mos dispersas em diversas leis e ndo claramente expressas as causas pelas quais
devem ser julgados ingratos os filhos, algumas das quais nos pareceram dignas
para a ingratiddo e outras, sendo dignas, tém sido esquecidas, consideramos ne-
cessdario compreendé-las na presente lei, para que delas a ninguém seja licito
opor, por virtude de outra lei, causas de ingratidao, sendo as que se contém nesta
constituicdo. Imediatamente a seguir, sdo referidas as seguintes causas de ingra-
tiddo consideradas justas e com fundamento nas quais o testador pode deserdar
um herdeiro: 1) a agressdo ao ascendente; 2) a injuria grave e desonrosa; 3) a
acusacdo feita ao ascendente em causa criminal; 4) a vida como malfeitor junto
de malfeitores, 5) o atentado contra a vida dos ascendentes com veneno ou de
outro modo; 6) o comécio ilicito com a madrasta ou concubina do seu pai; 7) a
delag@o contra os ascendentes que lhes causou graves danos; 8) a ndo protegao do
ascendente pelo sucessor ab intestato; 9) o impedimento de fazer testamento; 10)
se, contra a vontade dos ascendentes, se associou a atletas ou comediantes; 11) se

18 Grifo nosso.
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recusar o marido e preferir uma vida luxuriosa; 12) se algum dos ascendentes ou
descendentes for demente e, sendo chamado ab intestato a heranga, néo lhe pres-
tou auxilio e cuidado; 13) se o ascendente esta retido no cativeiro e ndo procurou
resgatd-lo». (JUSTO, 2016, p. 48-49).

Desse modo, como assevera Justo (2016, p. 49), com essas causas lista-
das, a deserdacao se aproxima da indignidade, ainda que mantenha a diferenga
pelo fato de que, na deserdacdo, o herdeiro € excluido pela vontade do pai,
enquanto a indignidade seria por vontade da lei. O direito de Justiniano, por-
tanto, € marcado por uma maior limitac¢do do testador do que em periodos an-
teriores do direito romano.

III. DIREITO BRASILEIRO E OS FATORES DE COMPARACAO

Neste topico apresenta-se nogdes gerais do direito brasileiro acerca da
indignididade e da deserdacdo, para que se possa entrar em detalhes quanto a
assuntos especificos nos topicos seguintes, ja a guisa de comparagao. Trata-se,
portanto, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, assim como as concepgdes da
doutrina brasileira sobre o assunto.

O instituto da indignidade € previsto nos artigos 1.814 a 1.818 do Cédigo
Civil de 2002, no Capitulo V, «Dos Excluidos da Sucessdo», do Titulo I, «Da
Sucessao em Geral». A deserdacio, por sua vez estd prevista nos artigos 1.961
a 1.965, no capitulo X, «Da deserdacdo», do Titulo III, «Da Sucessdo Testa-
mentaria».

Tratando do direito brasileiro, Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 335)
indica que tanto a indignidade quanto a deserdac@o se fundam em causas co-
muns e, de um ponto de vista ético, teriam como finalidade punir, por meio da
privacdo de heranca, o sucessor que comete falta grave contra o falecido. Os
dois institutos, porém, ndo se confundem, tendo em vista que a deserdacio &
propria da sucessdo testamentdria, devendo estar expressa e justificada no tes-
tamento, sendo de iniciativa do falecido. A indignidade, por sua vez, pode al-
cancar tanto a sucessao legitima, quanto a testamentaria, sendo de iniciativa do
interessado. Ademais, uma e outra requerem prova cumprida do fato causador
e sentenca judicial para ter efeitos, como sera melhor explorado no tépico re-
lativo ao processo.

Neste mesmo sentido, Paulo Nader (2016, p. 130) afirma que ambas as
fuguras possuem denominadores comuns e importantes pontos de distin¢ao.
Tanto a indignidade quanto a deserdagdo induzem a perda do direito de herdar,
decorrem de «ingratidao».
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Nader argumenta que a expressdo nao seria adequada, afinal ingrato seria
quem, em ato consciente, prejudica seu benfeitor de modo proposital. Entre-
tanto, na sucessdo testamentdria, por exemplo, o beneficiado pode até ndo estar
ciente de sua nomeacdo ao praticar danos ensejadores da indignidade.

Segundo Nader (2016, p. 30) ha causas de indignidade anteriores ou pos-
teriores a morte do sucedido, enquanto as causas de deserdagdo estariam limi-
tadas a antes do 6bito, considerando que depende da vontade do testador.

Para Giselda Hironaka e Rodrigo Pereira (2007, p. 367-369), podem ser
excluidos por indignidade do quinh&o heritario ou dos bens a que fagam jus,
tanto os herdeiros quanto os legatarios, desde que enquadrados nas hip6teses
do Cédigo de 2002. As hipéteses estritas de indignidade especificadas no art.
1.814, ainda servem como ensejadoras de deserdacdo. Entretanto, os autores
citados ressaltam que, apesar da estreita ligacdo entre deserdacdo e indignida-
de, deve-se estar ciente de suas diferencas.

Mas como se define especificamente a indignidade na doutrina brasilei-
ra? O c6digo ndo especifica o conceito, enumerando as causas e requisitos,
mas ndo indicando defini¢do. Carlos Maximiliano (1958, p. 59) define indig-
nidade como «uma pecha e consequente pena civil» a qual atrai para si o her-
deiro ou legatério que realizar atentado doloso contra a vida, a honra ou o di-
reito hereditario ativo do falecido.

Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 53) faz um breve histérico do ins-
tituto dentro do direito brasileiro e afirma que, no inicio, a indignidade foi
adotada com as mesmas caracteristicas e finalidades do direito romano, admi-
tindo que a heranca fosse retirada ao herdeiro que tivesse cometido falta grave
contra o de cuius.

Segundo Nader (2016, p. 132), na época das Ordenagdes Filipinas, o
quinhdo do indigno era objeto de confisco do Estado (apesar de que o0 mesmo
ndo ocorresse em caso de deserdacg@o). Para Caio Mario da Silva Pereira (2017,
p- 53), porém, a pena de confisco caiu em desuso e foi abolida mesmo no dire-
ito anterior.

Com o advento do Cdédigo de 1916, ja foram delimitadas as causas de
exclusdo do herdeito, com rigor quanto aos requisitos. A indignidade, assim,
operava como uma deserdacdo tcita, a ser pronunciada pela Justica, apenas
para essas situacoes legais jd previstas. Considerando um sentido geral, o C6-
digo Civil de 2002 manteve a disciplina anterior, com algumas modificacdes.
Prosperam na atualidade raras e restritivas hip6teses de incidéncia de indigni-
dade.

Carlos Maximiliano (1958, p. 59), mesmo ainda tratando do Cédigo Civil
brasileiro de 1916, ja denota claras diferengas do direito romano, tratando o
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confisco civil da heranca e o que chamou de «morte civil do mau», como «duas
clamorosas iniquidades incompativeis com o espirito liberal e humano do Di-
reito contemporaneo».

O principio vigente no art. 1.814 do Cédigo Civil de 2002, segundo Caio
Mario da Silva Pereira (2017, p. 53), traz hipdteses de indignidade vinculadas
a atentado contra a vida, contra honra do de cuius, assim como atentado contra
a liberdade do mesmo de testar. H4, ainda, exclusdo para certos casos em que
0 ato seja praticado contra conjuge, companheiro ou parente em linha reta do
de cuius. Os casos serdo mais explorados especificamente no tépico a seguir
acerca de taxatividade.

Outro aspecto importante a se ressaltar neste momento inicial sobre a
indignidade no direito brasileiro sdo os efeitos gerados. Conforme Caio Mario
da Silva Pereira (2017, p. 57) até o desfecho da a¢do de indignidade, com tran-
sito em julgado da sentenga, o herdeiro estard com a posse dos bens da he-
ranga. Com a declarag@o, ocorre efeito retro-operante na sentenca, até a data
da morte. O indigno, entdo, € excluido e tido como se nunca tivesse sido her-
deiro, devendo restituir frutos e rendimentos, tendo em vista ser equiparado a
um possuidor de mé fé. Ademais, sdo mantidas as alienagdes onerosas que o
indigno tenha realizado com terceiros de boa-fé (ainda que os herdeiros pos-
sam acionar o indigno por esta perda).

Este € o sentido do art. 1.817 do Cédigo Civil de 2002:

«Sdo validas as alienagdes onerosas de bens hereditarios a terceiros de boa-
fé, e os atos de administracio legalmente praticados pelo herdeiro, antes da sen-
tenca de exclusdo; mas aos herdeiros subsiste, quando prejudicados, o direito de
demandar-lhe perdas e danos».

Pardgrafo tnico. O excluido da sucessdo € obrigado a restituir os frutos e
rendimentos que dos bens da heranca houver percebido, mas tem direito a ser
indenizado das despesas com a conservagao deles. (Brasil, 2002) 1°.

Enfatiza Caio Maio da Silva Pereira (2017, p. 57) que o caréter da pena ¢
personalissimo, ndo afetando outros sendo aquele que praticou o ato ensejador
de indignidade — a 16gica € ndo punir inocentes. Ademais, os bens que o indig-
no deixou de herdar, chamados bens erepticios, sdo devolvidos, ficando com as
pessoas que os herdariam se ele nunca tivesse sido herdeiro. O indigno, assim,
¢ tal qual um pré-morto na abertura da sucessdo. Também ndo terd direto a
usufruto ou administragdo de bens que sejam designados a filhos menores,
mesmo que sob o poder familiar.

19 Grifo nosso.
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Essa € a disposicao do art. 1.816 do Cdédigo Civil:

«S@o pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido
sucedem, como se ele morto fosse antes da abertura da sucessao».

Pardgrafo inico. O excluido da sucessao ndo terd direito ao usufruto ou
a administracdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranga, nem a
sucessdo eventual desses bens.

Esse, portanto, € o teor geral da indignidade do direito brasileiro. Mas e
a deserdacg@o, como ¢ definida especificamente?

Segundo Carlos Maximiliano (1958, p. 1.289), pela a tradicdo legal, deser-
dacdo € o ato segundo o qual alguém exclui dos seus sucessores um herdeiro
necessdrio. Partindo de um rigor etimoldgico, deserdar seria «privar da heranca».

Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 330-331) afirma que a deserdacao,
decorre da manifestacdo da vontade testamentaria, sendo o ato pelo qual se priva
um herdeiro necessdrio de sua legitima. Afinal, no direito brasileiro, o herdeiro
necessario possui o direito a uma parte dos bens deixados pelo de cuius, de modo
que € vedada a liberalidade que exceda a parte disponivel do patrimo6nio. En-
quanto para os herdeiros que ndo pertengam a classe dos necessarios basta ape-
nas dispor sem contempla-los para exclui-los, com os herdeiros necessérios €
preciso realizar a deserdacao, a qual deve atender a diversos requisitos.

E neste sentido o artigo 1.961 do Cédigo Civil de 2002:

«Os herdeiros necessarios podem ser privados de sua legitima, ou deserda-
dos, em todos os casos em que podem ser excluidos da sucessdo». (Brasil, 2002)

Além de precisar ser uma das hipdteses elencadas pelos artigos 1.814
e 1.962 para haver a deserdagao (como serd tratado no tépico posterior) o direito
brasileiro exige que seja feita por meio de testamento, seja expressa e com espe-
cificagéo da causa, como requer o artigo 1.9642°. Como demonstra Caio Mario
da Silva Pereira (2017, p. 331), € necessario que seja vélido o testamento, ndo
produzindo efeito deserdatério o ineficaz por defeito intrinseco ou extrinseco.

Outra ponto interessante apresentado por Caio Mario da Silva Pereira
(2017, p. 331) € o questionamento: e se todos os herdeiros forem deserdados?
Se todos foram corretamente deserdados, como numa situacio em que se mos-
traram coautores do fato determinante (por exemplo, se fossem todos coaturo-
res em uma tentativa de assassinato) e o testador ndo distribuiu os bens de
outro modo, o Estado serd legitimado para a acdo de deserdagdo e serd desti-

20 Art. 1.964. «Somente com expressa declara¢do de causa pode a deserdagéo ser ordenada em tes-
tamento». (Brasil, 2002)
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natdrio dos bens. O testador tem o poder, ainda, de cancelar a deserdagdo im-
posta se assim desejar, porém, como a € pena € trazida em testamento, a revo-
gacdo também devera ser por este meio.

Tendo sido explicadas nogdes gerais, passa-se a topicos especificos rela-
tivos aos critérios de comparagao.

III.1 Quanto a taxatividade e as hipoteses de legitimidade

No direito brasileiro, como explica Nader (2016, p. 131), a caracteri-
zacdo da indignidade depende de incidir em uma das hipéteses estipuladas na
lei civil. Assim, a lista € numerus clausus, e, dada a natureza de punicio do
instituto, ndo € cabivel interpretacdo extensiva ou aplicagdo analdgica.

As hipéteses de deserdagdo sdo as estipuladas pelo artigo 1. 814 do C6-
digo de 2002:

«Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatérios:

I. que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio do-
loso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

II. que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;

III. que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o
autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de ltima vontade».
(Brasil, 2002).

Verifica-se, de inicio, que as hipdteses sdo bem delimitadas e restritivas,
o que j& demonstra diferenca do «cajon de sastre», para usar novamente a ex-
pressao de Armando Torrent (1987, p. 630), acerca das causas de indignidade
romanas espalhadas ao longo da legislagdo Imperial. Observa-se ainda, 16gica
similar em algumas causas, mesmo que com notaveis diferencas, diante dos
contextos e normatividades bastante distintos. O contexto histdrico torna algu-
mas causas obviamente obsoletas, como as relativas aos escravos € ao senatus-
consulto Silanianum. Outras, porém, ainda seguem uma légica parecida, mes-
mo trazendo diferencas fundamentais.

Por exemplo, nos dois direitos hé a previsdo da indignidade para o assas-
sino do de cujus. Porém, ha diferencas nas disposicdes e uma delas € que nao
se encontra a mesma discussdo doutrindria quanto a possibilidade, ou ndo, de
homicidio culposo ensejar a indignidade. Como ja demonstrado, Bonfante
(1963, p. 409-410) e Justo ( 2016, p. 10) observaram haver posi¢cdes doutrind-
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rias distintas quanto a possibilidade de o homicidio culposo gerar indignidade
e querela quanto a interpretacdo de um texto de Marciano (D. 34,9,3). No Di-
reito brasileiro, ndo resta divida nesse sentido. O inciso I do artigo 1.814
aponta expressamente para o homicidio doloso.

Como explica Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 54) a indignidade
ndo se estende ao delito na forma culposa, assim como nio tem cabimento
diante de error in persona e aberractio ictus. O dolo é compreendido como
elementar na determinacdo do fato causal, de modo que deve haver animus
necandi para se implicar em indignidade. E necessdria, porém, prova do oco-
rrido, ndo apenas a mera suspeita.

Sobre as outras hipéteses, mencionou Caio Mario da Silva Pereira (2017,
p- 55-56) que a denunciacdo caluniosa deve ser necessariamente em juizo (cri-
minal — por queixa ou representagdo do Ministério Publico). Sobre o inciso 111,
comentou que, neste caso de indignidade, enquadram-se uma grande varieda-
de de comportamentos que prejudicam a vontade do testador: «atos, omissoes,
corrupcio, alteracdes, falsificagdo, inutilizacdo [...]» (Pereira, 2017, p. 56).

Demonstram-se, assim, notoriamente taxativas as hipéteses do direito
brasileiro. Mas era o mesmo caso no direito romano? Conforme Justo (2016,
p. 56), o imperador Justiano teria-se queixado da dispersdo das leis imperiais,
tendo ordenado que fossem recolhidas em uma sé lei e proibindo novas si-
tuacodes de serem invocadas. Essa medida parece, assim, implicar uma enume-
racdo taxativa. Contudo, Justo (2016, p. 56) questiona se essa teria sido mesmo
arealidade no caso concreto, diante de, por exemplo, um comportamento dife-
rente do previsto na norma, mas semelhante. Levanta a hiptese de que, nesse
ambiente metodoldgico de pensar e realizar o direito, seria possivel que, na
falta da lei e diante de situacdes de grave ofensa a moral publica, o pretor pa-
ralizasse a pretensdo de algum «indigno» de forma nao prevista. A situagdo,
assim, indica taxatividade, mas ainda restam davidas.

Ja quanto deserdacio, no direito brasileiro, verifica-se que ha casos defi-
nidos nos artigos 1.962 e 1.963. Como afirma Nader (2016, p. 511), sdo, como
os de indignidade, também numerus clausus e nao admitem interpretagdo ex-
tensiva ou analogia. Sdo as hipéteses:

— Art. 1.962. «Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a
deserdagdo dos descendentes por seus ascendentes:

I. ofensa fisica;

II. injdria grave;

III. relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV. desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade».
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— Art. 1.963. «Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a
deserdagdo dos ascendentes pelos descendentes:

1. ofensa fisica;

II. injdria grave;

III. relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto,
ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta;

IV. desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermi-
dade». (Brasil, 2002).

Observa-se, assim, estarem contempladas para deserdagdo todas as hip6-
teses de indignidade do art. 1.814, com o acrescimo das supracitadas.

Nesse teor, o direito brasileiro nao se demonstra muito diferente do roma-
no. Conforme Justo (2016, p. 47), os jurisconsultos romanos tinham uma ten-
déncia a interpretar restritivamente a deserdacao, por serem, em geral, contra-
rios a ela. Demonstra um texto de Paulo, ao qual se referiria que «as institui¢des
do herdeiro devem ser interpretadas amplamente (enquanto as deserdagdes)
devem sé-lo de modo restrito». E este, de fato, o teor de D.28,2,192!,

II1.2 Quanto a capacidade para suceder

Como ja demonstrado, no direito romano € feita expressa diferenciacio
entre capacidade e os institutos de indignidade e deserdacdo. Segundo Volterra
(1986, p. 704), o instituto homdnimo da indignidade, nos c6digos modernos,
teria mudado de forma, tornando-se uma verdadeira incapacidade do herdeiro
em relacdo a um determinado falecido. Cita o exemplo do Cédigo Civil italia-
no de 1865 em seu art. 725 e do Cdédigo de Napoledo no art. 727.

Mas € este o caso brasileiro? Representam a indignidade e a deserdagao,
verdadeiramente uma incapacidade do herdeiro?

Segundo Nader (2016, p. 132), com o fim do confisco, autores como
Coelho da Rocha, Joaquim Ramalho e Teixeira de Freitas arguiram ter desapa-
recido a diferenca entre incapacidade e indignidade. Mesmo antes do Cédigo
Civil de 2002, Carlos Maximiliano (1958, p. 60) se op0s veementemente a
essa no¢do. Afirmou que o fim do confisco ndo equiparou a indignidade 2 in-
capacidade, na medida que a incapacidade € um fato, um obst4culo, enquanto

21 D.28, 2,19 (Paulus libro primo ad Vitellium): «Cum quidam filiam ex asse heredem scripsisset
filioque, quem in potestate habebat, decem legasset, adiecit «et in cetera parte exheres mihi erit», et quae-
reretur, an recte exheredatus videretur, Scaevola respondit non videri, et in disputando adiciebat ideo non
valere, quoniam nec fundi exheres esse iussus recte exheredaretur, aliamque causam esse institutionis,
quae benigne acciperetur: exheredationes autem non essent adiuvandae».
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a indignidade € uma pecha, uma pena. Ademais, a incapacidade € congénita e
o incapaz nunca adquire a heranca, ja a indignidade pode ocorrer até mesmo
depois de aberta a sucessdo (como o caso do herdeiro que oculta um testamen-
to). Carlos Maximiliano (1958, p. 60) defende que a diferenca entre indignida-
de e deserdacao seria menor do que a diferenga entre indignidade e capacida-
de. Afinal, tanto a indignidade, quanto a deserdacdo visam punir civilmente o
«mau e ingrato», decorrendo de conduta reprovavél praticada pelo mesmo
contra o de cuius.

Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 46-47) manifesta-se sobre a ques-
tao. Inicialmente diferencia a capacidade sucessoria («legitimacdo para suce-
der»), ou seja, a aptiddo de a pessoa receber os bens deixados pelo de cuius, da
capacidade civil («poder de acdo no mundo juridico»). Afinal, uma pessoa
pode ser incapaz para atos na vida civil e, ainda assim, ser herdeira, e, do mes-
mo modo, o 0posto.

A indignidade, para Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 46-47), ndo
altera a capacidade sucessdria e, muito menos, a civil. O herdeiro pode se abs-
ter de aceitar a heranca, ou pode perder o seu direito por meio de indignidade
ou deserdacdo, esteja ele na posse dos bens ou ndo. Entretanto, tudo isso € em
face de a pessoa ter estado apta a herdar na ocasido da morte.

Os trés institutos, no caso, a incapacidade, a indignidade e a deserdacao,
segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 54), t€m efeitos similares, mas
sdo estruturalmente diferentes.

Ademais, conforme argumenta Nader (2016, p. 132-133), na incapacidade
ndo existe possibilidade de reabilitagdo, sendo esta irreversivel. Alguém que
tenha sido testemunha no ato de dltima vontade, nunca poderé ser colocado
como beneficiario no mesmo testamento. Ainda, com o falecimento do titular
do patrimonio, a heranca ndo € transmitida inicialmente ao incapaz, como € ao
indigno, por forca da saisine, ainda que perca o seu direito posteriormente.

1.3 Quanto a atuacao e ao procedimento

Como demonstra Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 56), tanto em si-
tuacdo de indignidade quanto de deserdagdo, € necessdrio o pronunciamento
de sentenga em acdo ordindria determinando a exclusido do herdeiro.

Versa o artigo 1.815 do Cédigo Civil de 2002:

«A exclusdo do herdeiro ou legatario, em qualquer desses casos de indigni-
dade, serd declarada por sentenca.
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§ 1° O direito de demandar a exclus@o do herdeiro ou legatario extingue-se
em quatro anos, contados da abertura da sucessao.

§ 2° Na hipétese do inciso I do art. 1.814, o Ministério Ptiblico tem legiti-
midade para demandar a exclus@o do herdeiro ou legatario». (Brasil, 2002).

Neste teor, como indica Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 56), os le-
gitimados para ingressar com a agao serdo aqueles com interesse na sucessao,
ou seja, quem se beneficiaria com a declarag¢do de indignidade. Porém, ndo é
possivel que credores daqueles que se beneficiariam ingressem com esse tipo
de acdo. A acdo declaratéria de indignidade sé pode ser proposta apds a aber-
tura da sucess@o. Em vida do titular do patrimonio, esta ndo tem lugar, visto
que até entdo ndo existe sucessdo. O proprio ofendido, portanto, esta excluido
de ingressar com a a¢fo, podendo apenas deserdar quem lhe praticou um dos
atos especificados.

Ainda segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 57), a ag@o deve
seguir o prazo proposto no §1.° do artigo supracitado, sendo de até quatro anos
apos a abertura da sucessao. Deve, além disso, ser proposta enquanto o indigno
¢ vivo. Tendo este falecido no curso da agdo, ela poderd prosseguir contra seus
herdeiros. A sentenga final condenatéria € fundamental para a exclusdo do
herdeiro ou legatario.

Conforme Nader (2016, p. 145) a avaliagcdo da conduta do herdeiro nao
pode ser feita nos autos do inventério e deve seguir a ag@o propria de rito ordina-
rio. Enquanto ndo declarado indigno, o herdeiro pode exercer regularmente os
direitos inerentes a sua condi¢do, como realizar cessdo onerosa de seus direitos.

Para a deserdacdo também € necessaria a¢do, ndo bastando a vontade do
disponente. Conforme Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 331-333) € no
curso de ag@o prdpria e ndo no inventario, ou qualquer processo de jurisdicio
graciosa, que o herdeiro instituido devera provar a causa de deserdacdo contra
o deserdado. O prazo € decadencial de quatro anos para a acdo de deserdagao,
ou para a acdo de impugnacdo a ser proposta pelo deserdado. A contagem se
inicia com a abertura do testamento. Sem que haja, porém, um momento de
abertura de um testamento que nao seja do tipo cerrado, conta-se a partir da
decisdo que ordenar o cumprimento do ato de tltima vontade. Deve-se provar o
fato e, com a sentenga, o herdeiro deserdado poderd ser privado de sua legitima.

O prazo e a determina¢do do 6nus da prova da causa de deserdacdo sdo
previstos no artigo 1.965 do Cddigo Civil de 2002:

«Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdag@o, incumbe
provar a veracidade da causa alegada pelo testador».
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Parédgrafo tnico. O direito de provar a causa da deserdagao extingue-se no
prazo de quatro anos, a contar da data da abertura do testamento. (Brasil, 2002).

No direito romano também era necessdria a intervenc¢ao judicial. Como
afirma Justo (2016, p. 74), quanto a indignidade, o aerarium e o fiscus sé po-
diam exercer o seu direito de ereptio depois de uma verificagdo se alguma das
causas havia, de fato, ocorrido. O defensor legal do fisco ou erdrio deveria
promover o adequado procedimento judicial para tal, ap6s dentincia. O acusa-
do podia contestar a indignidade e apelar de sentenca desfavordvel. Apenas
depois de dissipadas as diividas € que se passavam os bens para o aerarium ou
para o fiscus. Tratava-se de uma agdo declarativa.

Ainda, conforme Justo (2016, p. 49), como na indignidade, o tribunal
poderia ser chamado para apreciacdo no caso da deserdagdo. Era provavel que
a agdo ocorresse no tribunal dos centiinviros, como a de guerela inofficiosi
testamenti, tramitando no processo sacramental. Sendo uma heranca menor e
mais modesta, tramitaria no agere per formulas.

Como explica Nader (2016, p. 513), o herdeiro tido como heredes sui era
coproprietario e a sua deserdacdo era tida quase como um ato de insanidade.
Era passivel de ser anulado. Cabia ao herdeiro injustamente prejudicado a gue-
rela inoficiosa testamenti. Seria deserdacdo injustificada o que fosse contra os
deveres morais (officium pietatis). Se comprovada a irregularidade, ao herdeiro
prejudicado era concedida pelo pretor a bonorum possessio tabulas testamento.

II1.4 Quanto a possibilidade de reabilitacao

No direito brasileiro, o perdao € possivel nos casos de indignidade e de-
serdacdo. Como afirma Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 59) ndo haveria
ninguém melhor do que o ofendido para avaliar o quanto a sua sensibilidade
teria sido atingida. Assim, o direto de perdoar € algo formal e privativo, s6
competendo ao ofendido. O herdeiro ndo pode efetuar o perdao, porém, pode
deixar de intentar ag@o contra o indigno, deixando-a prescrever, se quiser que
este ndo sofra os efeitos da indignidade.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 60) o perdao pode ser
expresso, manifestando o testador sua inten¢do de modo claro, porém pode ser
tacito se, apds ter sofrido a ofensa, o testador tenha contemplado o ofensor em
testamento. Vindo em ato auténtico, s6 serd vélido o perdao expresso, o perddo
tacito € vdlido somente por testamento. O indigno, assim, poderd suceder no
limite da sucessdo testamentdria. E o teor do artigo 1.818, pardgrafo tnico do
Cadigo Civil de 2002:
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«Aquele que incorreu em atos que determinem a exclusdo da heranca serd
admitido a suceder, se o ofendido o tiver expressamente reabilitado em testamen-
to, ou em outro ato auténtico».

Parigrafo unico. Nio havendo reabilitacdo expressa, o indigno, con-
templado em testamento do ofendido, quando o testador, ao testar, ja conhecia
a causa da indignidade, pode suceder no limite da disposicdo testamentéria.
(Brasil, 2002).

No caso da deserdagdo, Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 335) enten-
de haver possibilidade de perddo, podendo este ser, analogamente a indignida-
de, expresso ou ticito se em testamento posterior, o qual revogue o anterior,
seja omitida cldusula de deserdacao.

Hironaka e Pereira (2007, p. 370) ressaltam que, quando o ato praticado
pelo herdeiro for ensejador de indignidade e deserdacdo ao mesmo tempo,
ainda que o falecido ndo tenha promovido a deserdacio, essa situacdo nao leva
a uma hipétese de perdao, afinal os interessados ainda poderao ajuizar agao de
exclusdo de herdeiro, a ndo ser que exista um documento auténtico ou testa-
mento com perddo tdcito ou expresso.

A questao do perddo no direito romano nio € pacifica entre os estudiosos
e doutrinadores. Segundo Justo (2016, p. 75), hd autores que acreditam existir
a figura da reabilitacdo, apoiando-se num trecho de Marciano?, o qual ndo
diretamente trata do assunto. Outros argumentam que o cariter publico da
censura dos comportamentos que ensejavam indignidade afastava a ideia de
perdao. Entretanto, esse ponto de vista também ndo € sustentado pelas fontes
e a ideia de pietas, que teve lugar no direito romano.

Desse modo, enquanto o direito brasileiro € mais expresso sobre essa
questdo, gera-se dividas no direito romano.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Como se demonstrou neste artigo, indignidade e deserdacio sdo temas
complexos tanto no direito romano quanto no direito brasileiro. Hoje, no Bra-
sil, esses institutos sdo mais consolidados, tendo passado por um longo proces-

22O trecho mencionado é Marciano, o qual descreve uma decisdo na qual é considerado indigno
quem causou a morte daquele que instituiu o herdeiro por negligentiam et culpam suam. No original, D.
34,9, 3: «Marcianus libro quinto regularum. Indignum esse divus Pius illum decrevit, ut et Marcellus libro
duodecimo digestorum refert, qui manifestissime comprobatus est id egisse, ut per neglegentiam et cul-
pam suam mulier, a qua heres institutus erat, moreretur.
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so historico e influéncias, € ndo sdo os mesmos dos homénimos romanos, ain-
da que compartilhem sentido 16gico e finalidade.

No direito romano, encontramos causas de indignidade espalhadas ao
longo da legislacdo imperial de forma deveras caética e, mesmo com a reunido
das hipdéteses pelo direito justianeu, autores romanistas ainda levantam dudvi-
das de certos contéudos. Por exemplo, como demonstrado, questionam se as
hipdteses listadas de indignidade seriam de fato exclusivamente taxativas no
caso concreto. Além disso, ndo resta clara interpretacdo de se a reabilitacdo de
herdeiro indigno ou deserdado seria possivel, mesmo no direito justianeu. No
Brasil, as disposicdes sdo claras em permitir o perddao nas suas duas formas:
ticita e expressa.

Outro paralelo interessante que se pdde tracar entre o direito romano e o
brasileiro foi relativamente & questdo da diferenciacido de capacidade e indig-
nidade/deserdacdo. O direito romano, como se tratou, separa os conceitos. O
indigno ndo perdia a sua carcteristica de herdeiro e nem a sua capacidade de
adquirir, ainda que ndo pudesse manter o beneficio adquirido com a heranca, o
qual era confiscado pelo erario, ou pelo fisco, dependendo do periodo.

No direito brasileiro, apesar de existirem posicionamentos doutrindrios
em sentido contrério, especialmente apds o fim do confisco e o Codigo Civil
de 1916, diversos autores modernos argumentam que os conceitos de capaci-
dade, indignidade e deserdacido permanecem distintos, ainda que possam ter se
aproximado em cddigos de outros paises.

Além destas consideragdes, outro ponto comparativo de destaque foi
quanto a parte processual. A forma como a indignidade e a deserdacdo eram
apuradas nos dois ordenamentos eram diversas, sendo todo o arcabougo estru-
tural diferente. Mas denota-se similaridades. Tanto no direito romano, quanto
no brasileiro, a indignidade e a deserdacdo ndo operam de forma automética,
tendo de passar por procedimento na Justica e obedecer a rigidos critérios. E
certo que, ao longo do direito romano, esses critérios variaram, mas observa-se
a sua presencga tanto formal quanto material.

180



v
PROCESO



LA INFLUENCIA DE LA INQUISITIO Y LA ACCUSATIO ROMANAS
EN LOS PROCESOS PENALES DE LOS ESTADOS
IBEROAMERICANOS: EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

The influence of the roman ‘inquisitio’ and ‘accusatio’ in the criminal
proceedings of the ibero-american states: the exercise of the criminal action

LAURA ALVAREZ SUAREZ
Universidad de Oviedo

Resumen: Se pretende poner de manifiesto como la atribucién de la legitimacién para
el ejercicio de la accién penal es una vetusta discusion juridica que estuvo ya presente en
la antigua Roma y continda en la actualidad. Si bien tanto en Europa como en Iberoamé-
rica se ha llegado a la conclusién de que la mejor opcién es establecer un sistema mixto,
no existe consenso sobre si se debe conferir el monopolio de su ejercicio al Ministerio
Publico o si se debe permitir la acusacion quivis ex populo.

Palabras clave: Accién penal; sistema mixto; Ministerio Publico; acusacion quivis ex
populo; accién popular; Iberoamérica.

Abstract: This work aims to show that the attribution of the legitimation for the exer-
cise of the criminal action is a old legal discussion that was already present in ancient
Rome and continues today. Although both in Europe and Latin American it has been con-
cluded that the best option is to establish a mixed system, there is no consensus on whether
the monopoly of criminal action should be conferred on the Public Prosecutor’s Office or
if the popular accusation shoud be allowed.

Keys word: Criminal action; mixed system; Public Ministry; accusation quivis ex
populo; popular action; Latin American.
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SuMARIO: I.-Introduccién. I1.-La «accusatio» y la «inquisitio» en el proceso penal romano.
II.-El origen de los procesos penales de corte inquisitivo en Iberoamérica. IV.-La reforma
procesal penal en Iberoamérica: paso al sistema acusatorio o adversarial. IV.1 El caso especifico

del ordenamiento juridico chileno. V.—El ejercicio de la accién penal: vestigios de la accidén
popular en Iberoamérica. VI.—Valoracion final.

I. INTRODUCCION

Este trabajo intenta poner de manifiesto la notable influencia de las institu-
ciones procesales de la Antigua Roma en los estados de Iberoamérica, pues se
considera que la adecuada comprension de los diferentes sistemas procesales
penales se enlaza directamente con el estudio de los sistemas politicos en los que
éstos han surgido, de los momentos historicos especificos en que han sido desa-
rrollados y de los factores o fuerzas sociales que han envuelto su generacion.

Los sistemas procesales penales que rigieron en Roma estuvieron vigen-
tes primero en Europa continental y, después, como resultado de la coloniza-
cion en Iberoamérica. El debate sobre la conveniencia de instaurar un modelo
de tipo inquisitivo o de tipo acusatorio también estuvo presente tanto en la
doctrina europea como en la iberoamericana, tras un periodo de varios siglos
en los que el sistema de corte inquisitorial presidié en ambos continentes, se
lleg6 a la determinacion de que el sistema mixto es el sistema procesal mas
acorde con un Estado de Derecho que garantice el respeto de los Derechos
humanos. Aunque es importante destacar que en Europa se llegé a esta conclu-
sién un siglo antes que en Iberoamérica.

No obstante, hay una cuestion procesal en la que todavia no se ha llegado
a un consenso general, la misma se refiere al ejercicio de la accién penal, pues
si bien casi todos los estados atribuyen esta funcién al Ministerio Piblico como
organo representante de los intereses generales, e incluso, en muchos de ellos
se le confiere el monopolio exclusivo de esta funcion. También existen algunos
estados que en ciertos delitos considerados de caricter supraindividual permi-
ten una intervencion quivis ex populo como en la Republica romana.

II. LAACCUSATIOY LA INQUISITIO EN EL PROCESO PENAL
ROMANO

El Derecho romano nos muestra por su extension en el tiempo y por los
diferentes sistemas de organizacion politica que se sucedieron, un ejemplo de
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las trasformaciones que experimenta el enjuiciamiento penal como consecuen-
cia de la ideologia politica dominante. Los diversos regimenes politicos bajo
los que vivié Roma (Monarquia, Republica e Imperio) se encuentran intrinse-
camente vinculados con las instituciones del proceso penal que estuvieron vi-
gentes . No obstante, los cambios que acontecieron en el proceso penal no
fueron repentinos o revolucionarios, sino que fueron graduales, perpetrando
siempre el antiguo sistema a las instituciones posteriores y siendo el nuevo
sistema, en principio, excepcional frente al anterior, por tratarse de un mero
mecanismo para subsanar las deficiencias de la antigua férmula en la practica
o de un instrumento necesario para la nueva organizacion politica, aunque fi-
nalmente terminaba por imponerse, para caracterizar toda una época de Roma?2.

Al igual que en el Derecho griego, en el Derecho romano se distingui6
entre los delicta publica y los delicta privata, en funcién de si el hecho dafiaba
a la propia comunidad o lesionaba tan solo un interés particular. En el primer
supuesto, la accién era ejercida por cualquier ciudadano o por un magistrado
como representante del pueblo, y daba lugar al iudicium publicum?. En el se-
gundo caso, el poder de obrar en justicia estaba atribuido exclusivamente al
ofendido por el delito*, los delitos privados se castigaban con pena pecuniaria
y solo podian ser perseguidos por el ofendido, sus representantes o sustitutos
mediante el iudicium privatum, que Unicamente podia tener por objeto el deli-
to de injuria o las acciones por adulterio o falsis en los casos de suposicién de
parte .

En cuanto al enjuiciamiento de los delitos publicos, de la primera época
de la Monarquia no hay casi vestigios del procedimiento penal romano, s6lo
del final de esta €poca se instituye una suerte de delegacién del poder real,
antes ejercido directamente, por magistrados duumviri, provistos del imperium
preciso para administrar justicia cuando el Rey no ejercia su poder directa-
mente. El magistrado, o en su caso, el rey antes de adoptar su decision, llevaba
a cabo una especie de investigacion sumaria denominada cognitio, concentran-

! Monarquia (753-509 a. C.), Republica (509-27 a C.), Principado o Alto Imperio (27 a. C.-284 d. C.)
y Dominado o Bajo Imperio (284 d C. a476 d. C.)

2 MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», obra cit., pp. 272 y ss, MARICONDE VELEZ, A., «Estudios
de Derecho...», obra cit., pp. 21 y ss., LOPEZ GOBERNADO, C. J, «Investigacién criminal en el Antigua
Roma», Quadernos de Criminologia: revista de criminologia y ciencias forenses, N.° 12, 2011, p. 17.

3 El proceso penal puiblico tenia dos formas: la cognitio en la que toda funcién procesal estaba en-
comendada a 6rganos del Estado (magistrados) y la accusatio en la que la parte del acusador en interés
publico era asumida por un ciudadano privado. MaNZINI, V., Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo
I, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1951-1954, p. 5.

* MARICONDE VELEZ, A., «Estudios de Derecho...», op. cit., p. 22 y ARANGIO Rufz, V, Historia del
Derecho Romano (Traduccién de la 2.° edicién italiana), Editorial REUS, 1852, p. 208

> MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», obra cit., p. 273.
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do en su poder todas las funciones procesales, esto es, la imputacién sin nece-
sidad de una provocacion extrafia y la investigacion que estaba marcada por su
puro arbitrio. No obstante, frente a este procedimiento de corte claramente
inquisitivo, se desarroll6 la facultad de alzarse contra la decision del Rey o los
magistrados, conocida como provocatio ad populum, consistente en el derecho
de todos los ciudadanos varones a provocar la reunién de la Asamblea popular
con la finalidad de impedir los efectos negativos de la decision del inquisidor
publico. Tal institucion, fue el inicio de la instauracion de la jurisdiccién popu-
lar que mas tarde se impondria y que limité el poder penal del Rey °.

La instauracion de la Republica determiné la implantacién de otra orga-
nizacién judicial y de un procedimiento oral, publico y contradictorio. Las
Leyes Valeriae introdujeron las centurias, que eran Asambleas populares mix-
tas (de patricios y plebeyos) encargadas de juzgar, y suprimieron la adminis-
tracion de los consules. No obstante, la administracién también fue ejercida en
un principio, aunque de forma excepcional, por el Senado, quien en ocasiones
delegaba sus funciones en los questores o duumviri, dicha delegacion circuns-
tancial y singular adquirié cardcter permanente, dando lugar a las quastiones
perpetuae e accusatio.

El procedimiento de las quastiones perpetuae se caracterizaba por ser la
concrecion de un iudicium publicum, es decir, la manifestacion de la posibili-
dad de acceso quivis ex populo. Su base la constituia la persecucién penal por
una persona extrafa al 6rgano de jurisdiccion (ne procedat iudex ex officio-
nemo iudex sine actore), restringiendo asi, el poder del Tribunal popular que
era un mero arbitro del proceso, también se distinguia por la instruccién de
parte, etapa preparatoria del juicio que otorgaba al actor el imperum necesario
para reunir las pruebas que fundarian su accién ante el Tribunal de sentencia.
Y, por tltimo, pero no menos importante, la accusatio se singularizaba por la
celebracion de un debate oral y puiblico’.

¢ La introduccién de la provocatio ad populum en apelacion terminé por reducir las funciones de los
magistrados a la simplemente preparatoria del juicio popular, mas propia del Ministerio Fiscal que, de los
juzgadores, aunque sean de instruccién (ARANGIO RU{z, V, «Historia del...», op. cit., p. 208).

La mayoria de los autores modernos consideran la provocatio como uno de los pilares esenciales de
la época republicana. Una primera forma de provocatio surgi6 en los delitos comunes dejados a la vengan-
za gentilicia. Pero la practica hizo desaparecer la concepcion de estos delitos como de tutela privada e
introdujo una tutela estatal o propiamente criminal, en la que los delitos ya no eran de minima relevancia,
sino graves para el orden social y generadores de una crisis en la colectividad, por lo que precisaban de la
presencia del populus. (ADINOFLI, G., «Extremismos en tema de «accusatio» e «inquisitio» en el procedi-
miento penal romano», Revista de Estudios Historico-Juridicos, Seccién Derecho Romano, XXX]I, Valpa-
raiso (Chile), 2009, p. 39).

7 Véase MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., pp. 282 y ss. y MARICONDE VELEZ, A.,
«Estudios de Derecho...», op. cit., pp. 31 y ss.
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Este sistema se constituyé en la idea de que el delito perjudicaba a la
colectividad, cuyos miembros tenian el interés y la aptitud suficiente para de-
mandar la represion. Su éxito dependia, en consecuencia, del sentimiento indi-
vidual por la verdad y la justicia, y del amor de los ciudadanos por lo publico.
Mediante la atribucién del poder de acusar que descansaba en la rectitud y la
honorabilidad, se les confi6 a los ciudadanos la tarea de vigilar la paz y la se-
guridad de la comunidad. Es por ello, que, a finales de la Reptblica, la inacti-
vidad de los particulares determind la pardlisis de la actividad jurisdiccional,
y, por tanto, la impunidad de los delitos que no eran objeto de acusacién®.

El sistema de enjuiciamiento penal se volvié a transformar durante el
Imperio, pues al cambiar la fuente de soberania de los ciudadanos al Empera-
dor, se modific la competencia de las funciones estatales. No obstante, la
accusatio se conservo, e incluso se perfeccioné durante este periodo, ya que el
nuevo procedimiento fue introducido paulatinamente por leyes extraordinarias
para determinados delitos, de ahi su denominacién «cognitio extraodinem»°.
La nomenclatura que se atribuyé al nuevo procedimiento penal refleja dos de
sus caracteristicas esenciales. En primer lugar, el renacimiento de la cognitio
como método de enjuiciamiento que implicaba la omnipotencia procesal al
reunir en una unica persona dos funciones esenciales del proceso, la de acusar
y la de decidir. Y, por otro lado, la regulacion de este sistema como una excep-
cién, consignada a suplir la inactividad y complejidad del antiguo sistema acu-
satorio '°.

El derecho de acusar se concibié siempre como un tributo de la sobera-
nia, pero los cambios que incorporaron las leyes hicieron que dejara de ser una
parte fundamental del proceso penal cuando empezé a ser evidente la pasivi-
dad de los particulares y la impunidad de los delitos. De un lado, se limit6 el
derecho de acusar a los delitos que Gnicamente afectaban a un interés indivi-
dual y solo podia acusar el damnificado, por otro lado, se ampli6 este derecho

8 MARICONDE VELEZ, A., «Estudios de Derecho...», op. cit., pp. 28 y 29, MAIER, J., «Derecho Pro-
cesal Penal...», obra cit., p. 279 y MANZINL, V., Tratado de Derecho Procesal...», op. cit., p. 7.

® MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., pp. 284 y ss.

Durante el Principado, se produce una progresiva reduccién de la competencia de las quaestiones
perpetuae a favor del Principe y de sus funcionarios, surgen nuevas figuras delictivas perseguidas por
funcionarios imperiales que actian a través de la cognitio extraordinem. Durante el Imperio de Augusto,
se crea un aparato estatal centralizado que caracterizara el Imperio Romano hasta su conclusioén, la inves-
tigacién criminal, como actividad policial y de seguridad del Estado recae en varias instituciones, sobre
todo de caracter militar. Finalmente, en el Dominado del emperador Diocleciano se lleva a cabo una gran
reforma judicial (S. III d.c) donde las quastiones perpetuae son absorbidas por las cognitio extra ordinem.
(L6PEZ GOBERNADO, C. J, «Investigacion criminal en el...», op. cit., p. 18).

10 MAIER, I., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., p. 287.
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a las personas indignas y a los esclavos en defensa de los intereses del Empe-
rador (delitos de lesa majestad) .

Para la doctrina junto con el cambio politico dos fueron las circunstancias
que terminaron por abolir el sistema acusatorio instaurado durante la Republi-
ca, la primera la ampliacion de la facultad de perseguir penalmente a un nime-
ro mayor de personas y la segunda la aparicion de funcionarios oficiales encar-
gados de salvaguardar la seguridad publica y de perseguir penalmente los
hechos delictivos de los que tuvieran conocimiento. Con la ampliacién del
derecho de acusar se favorecio el incremento de las acusaciones infundadas, lo
que origind una serie de abusos y conflictos que no pudieron ser paliados por
los castigos previstos para los que ejercieran abusivamente el derecho conce-
dido.Y el advenimiento de los funcionarios publicos determind el surgimiento
del sistema de persecucion penal que sigue vigente hasta nuestros dias, des-
pués de constituir la base fundamental del sistema de enjuiciamiento de la In-
quisicion. Este poder oficial coexisti6 con las afiejas formas de la accusatio y
en sus origenes solo fue un remedio extraordinario y subsidiario en caso de
que ningtn ciudadano ejerciera la funcidén de acusar, pero la prictica lo insti-
tuyé como el principal sistema de persecuciéon penal a finales del Imperio,
siendo la herencia primordial del Derecho romano, conservada por la Iglesia y
por las universidades y acogida como Derecho comtin en la Europa continen-
tal 12,

En 16gica con los nuevos principios que regian la jurisdiccion y la accion,
el magistrado asumi6 una posicion activa desde el comienzo hasta la conclu-
sion del procedimiento penal. Era el encargado de la investigacion preliminar
y durante el debate era quien interrogaba al acusado y a los testigos, en su
imperium se reunieron los poderes de impulsar e instruir el procedimiento que
caracterizan el sistema inquisitivo. Por su parte, el acusador se volvié un sim-
ple denunciante del hecho y el acusado perdié su posicion y los derechos que
antes se le conferian, pues podia ser objeto de un verdadero interrogatorio y se
restablecié la prision preventiva y la caucion para el ciudadano romano “°.

' MARICONDE VELEZ, A., «Estudios de Derecho...», op. cit., p. 37.

12 ARANGIO RUTZ pone de manifiesto que el procedimiento de las questiones de tan restringida apli-
cacién desde Augusto, cae en el abandono absoluto a partir de los Severos. La duplicidad de regimenes a
la que se dio relevancia en la época clasica desaparece para dar paso a la jurisdiccion exclusiva de los
funcionarios imperiales. Asimismo, se consigui6 el éxito definitivo de la inquisitio sobre la accusatio y la
unificacién del sistema penal (ARANGIO Ruiz, V, «Historia del...», obra cit., p. 391).

13 Seglin MANZINI los poderes del magistrado fueron invadiendo cada vez maés la dimensién de
atribuciones reservadas al acusador privado, hasta que llegé una época en que se reunieron en el mismo
organo del Estado (magistrado) las funciones que le competen a dia de hoy al Ministerio Piblico y al Juez.
(ManNzint, V., Tratado de Derecho Procesal...», obra cit., p. 7)
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Como se puede comprobar el procedimiento penal sufrié una profunda conver-
sion durante el Imperio, aunque el debate sigui6 siendo oral y publico, la ins-
truccion preliminar estaba encomendada a los jueces y se desarrollaba por es-
crito y en secreto. En palabras de Velez Mariconde éste «es el germen del
régimen inquisitivo que después renacerd vigoroso en el seno del derecho
candnico» 4.

III. EL ORIGEN DE LOS PROCESOS PENALES DE CORTE
INQUISITIVO EN IBEROAMERICA

La legislacion indigena precedente a la conquista y la colonizacién hispa-
na no tuvo influencia en los sistemas de enjuiciamiento penal que rigen actual-
mente en Iberoamérica, pues como bien apunta Maier la conquista y la coloni-
zacion hispdnica supusieron «la imposicidn fisica y cultural de un pueblo sobre
otro, de una cultura sobre otra» '°. Tal es asi, que los indigenas solo subsisten
en grupos minoritarios y, culturalmente, su civilizacion solo existe en fraccio-
nes muy exiguas y excepcionalmente logra orden juridico oficial.

Como en la €poca de la colonizacién el sistema dominante en Castilla, y
mads tarde en Espafia, fue la Inquisicion, este es el punto de partida del desarro-
llo del Derecho procesal penal hispanoamericano. El Derecho aplicable en
materia procesal penal en América hispana hasta los tiempos emancipadores,
e incluso, después, fue el Derecho sobre la organizacion judicial, que tuvo in-
dependencia propia como Derecho colonial o indiano y, el Derecho relativo al
procedimiento penal, que fundamentalmente fueron Las Partidas, pues a pesar
de su vigencia supletoria, se impusieron en el escenario cultural y legislativo
de aquellos tiempos.

La amplia expansién de Las Partidas y su dominio en el enjuiciamiento
penal de la época colonial se pone de manifiesto en la orden de prelacion de
leyes que las distintas recopilaciones establecieron. La Recopilacion de las
Indias (1680) sancionaba que se debia de aplicar en todo aquello que no estu-
viera previsto en la propia Recopilacion: las cédulas reales, las provisiones u
ordenanzas especiales y el Derecho castellano conforme a la Ley del Toro
(1505). Dicha ley remitia al Ordenamiento de Alcald de Henares (1348), cuyo
orden de prelacion de las fuentes juridicas vigentes era el siguiente: 1) El Or-
denamiento de Alcald, 2) los fueros municipales, 3) el Fuero Real y 4) Las

14 MARICONDE VELEZ, A., «Estudios de Derecho...», op. cit., p. 41.
15 MAIER, I., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., p. 329.
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Fartidas. Posteriormente, la Nueva Recopilacion de Castilla (1567) y 1la Novi-
sima Recopilacion de las leyes de Espaiia (1805) reprodujeron las mismas
fuentes y su orden. Se deduce que ni los fueros municipales ni el Fuero Real
pudieron tener vigencia en Iberoamérica, ya que su validez juridica estaba
supeditada a la validez de su propia vigencia en las ciudades castellanas. Por
lo tanto, Las Partidas, aunque citadas en dltimo lugar como Derecho supleto-
rio, fueron el cuerpo legal que presidi6 el Derecho comun en Iberoamérica '.

El libro de Las siete Partidas, elaborado por Alfonso X («El sabio») en el
siglo X111, fue el texto legal que introdujo en Espaiia el Derecho romano-cané-
nico y el método inquisitivo en la persecucion penal. El sistema inquisitivo
propio de la Roma imperial y que triunf6 en Europa continental durante la baja
Edad Media, se inspiraba en el principio de la concentracion del poder proce-
sal en una Unica mano, la del inquisidor, quien al mismo tiempo se encargaba
de acusar y de juzgar. La finalidad esencial de la persecucion penal inquisitiva
era la consecucion de la verdad histdrica o material 7.

En ldgica, el procedimiento inquisitivo se caracterizaba porque la juris-
diccidn era ejercida por magistrados permanentes que representaban al Rey, al
Monarca o al Emperador; la accion era ejercitada por un procurador real, pero
promovida ex officio por el propio magistrado inquirente mediante el eventual
concurso de una denuncia secreta (confundiendo la accién con la jurisdiccion);
el juez tenia un poder absoluto en la impulsion e investigacion, era el «direc-
tor» exclusivo del proceso, mientras que el acusado sufria refinadas torturas y
carecia total o parcialmente del derecho de defensa; la prisién preventiva con
la incomunicacién era una regla que casi no tenia excepciones; en la valora-
cién de la prueba presidia el sistema legal o positivo; el procedimiento era es-
crito, absolutamente secreto y no contradictorio; y por dltimo, la voluntad ar-
bitrada y despética del Principe se imponia al principio de cosa juzgada '8.

Si bien la Independencia de Espaiia en la mayoria de los estados ibe-
roamericanos en las primeras décadas del siglo X1X supuso un relevante cam-
bio politico, no implicé la derogacion de las leyes que estuvieron vigentes
durante el periodo colonial. Con caricter general, las leyes espafiolas colonia-
les continuaron en vigor en los nuevos Estados por varias décadas tras haberse
declarado formalmente la independencia de los mismos. El periodo posterior
a la Independencia estuvo marcado por la inestabilidad politica, los desérdenes
sociales, las revoluciones y las guerras internas en casi toda Iberoamérica, por

16 MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., p. 333.
17 MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., p. 449.
18 MARICONDE VELEZ, A., «Estudios de Derecho...», op. cit., p. 13.
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lo que la prioridad esencial en esta época no fue codificar leyes nacionales,
sino consolidar el proceso independentista y estructurar nuevos estados. En tal
sentido, se sostiene que los esfuerzos legislativos se concentraron en la redac-
cién de Constituciones capaces de regular la organizacion basica de poder y
proveer a los ciudadanos de un estatuto basico de garantias frente al Estado '°.

El proceso codificador en Iberoamérica se produjo por lo general en la
segunda mitad del siglo X1x o, al menos, muchos afios después de la Indepen-
dencia de los paises iberoamericanos. La principal influencia de la nueva codi-
ficacion fue la antigua legislacion espafiola, que era la legislacion vigente con
anterioridad a las reformas liberales introducidas en el siglo XIX, reformas
que fueron fruto de las ideas del proceso politico y social derivado de la Revo-
lucién Francesa. Estas ideas inspiraron la restructuracion del proceso penal en
Europa durante el siglo X1X, evolucionando los sistemas procesales penales de
los estados de este continente de un modelo inquisitivo ortodoxo a un modelo
mixto 2.

Si bien en los inicios de la Revolucién Francesa la concepcion de la Re-
publica abogd por el retorno del sistema acusatorio con acusacién popular,
nacido en Grecia, perfeccionado en la Republica romana y conservado en In-
glaterra. La solucidn que terminé por adoptarse fue la continuidad de las reglas
de la Inquisicién subordinadas a los principios del sistema acusatorio que limi-
taron su valor absoluto e hicieron surgir asi, lo que se conoce como el sistema
mixto.

El sistema mixto prefirié los valores inherentes a la dignidad humana
frente a las finalidades absolutas del enjuiciamiento inquisitivo consistentes en
la persecucion penal publica y la averiguacion de la verdad histérica, las cuales
admitian la utilizacién de cualquier medio de prueba para lograr sus objetivos.
En el nuevo sistema, estas finalidades siguieron siendo importantes, pero te-
nian més valor ciertos atributos fundamentales de la persona humana que res-
tringieron los medios por los cuales podian ser alcanzadas, pasando de tener
un cardcter absoluto a tener un cardcter relativo. Tales atributos tornaron en

1 DUCE, M. y RIEGO, C., Proceso Penal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 43.

Los autores como ejemplo de la inestabilidad politica que experimenté Iberoamérica en aquella
época, traen a colacién los casos de Perti que entre 1826 y 1866 tuvo treinta y cuatro presidentes y de
Honduras que entre los afios 1827 y 1900 tuvo noventa y ocho presidentes y doscientas tres acciones
constitutivas de guerra civil.

20 En términos generales este nuevo modelo se caracterizé por el reconocimiento de mayores dere-
chos para el imputado (se aboli6 la tortura); por el establecimiento de un juicio oral, piblico y contradic-
torio; por la separacién de poderes en el proceso penal mediante la creacién de un Ministerio Piblico
como 6rgano acusador; y por la incorporacion de la participacion legal en la Administracion de justicia por
via de la institucién del jurado. Ducg, M. y RiEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 44.
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normas de garantias y derechos individuales, que consagraban el tratamiento
como inocente de una persona acusada hasta que los tribunales designados
segtin la ley no emitieran una sentencia firme de condena, para lo cual resulta-
ba ineludible la celebracion de un juicio oral previo, acorde con las reglas que
establecia la ley, en el que se garantizaba la libertad y la eficacia de la defensa
y se prohibia toda coaccién dirigida contra la persona acusada para obligarla a
revelar datos que pudieran comprometerla?!.

A pesar de que estas ideas de corte liberal que fundamentaron la reconfi-
guracion de los procesos penales europeos fueron compartidas por los funda-
dores de los nuevos Estados de Iberoamérica, éstas no tuvieron reflejo en la
codificacion de los procesos penales iberoamericanos, la mayoria de los esta-
dos adoptaron como modelo para su codificacion el sistema inquisitivo orto-
doxo previsto en la legislacion espafiola precedente a la reforma de 1882, e
incluso las Las Siete Partidas.

Una de las razones que se han invocado para explicar por qué los paises
iberoamericanos codificaron el antiguo modelo inquisitivo y no el modelo re-
formado, es que para al menos un grupo importante de éstos la codificacion
fue terminada con anterioridad a la codificacién del nuevo sistema en Europa,
es decir, que los paises iberoamericanos efectuaron una codificacién prematu-
ra y no tuvieron la posibilidad de «tener un modelo que copiar». Sin embargo,
esta explicacioén no resulta del todo convincente, entre otras cosas, porque el
Céde d’instruction criminelle francés es del afio 1808 y, también porque mu-
chos paises de Iberoamérica que tuvieron una codificacién precoz en el siglo X1X,
ratificaron sus sistemas inquisitivos en reformas posteriores realizadas durante
el mismo siglo XIX y a principios del siglo xx 2.

Se considera que la verdadera razon de este fendmeno reside en el «tipo
de modernizacién» que los estados iberoamericanos experimentaron, pues las
elites que dirigieron este proceso de modernizacion si bien querian realizar
cambios relevantes en el sistema politico, econdmico y legal para adaptar los
nuevos Estados a las necesidades que conllevaba el hecho de constituirse en
naciones independientes, no intentaron transformar las estructuras sociales y
las jerarquias existentes en estas sociedades, puesto que éstas resultaban ttiles
a su proyecto modernizador. En tal sentido, el Derecho Procesal Penal era
concebido como la herramienta legal mds idénea para el mantenimiento de las
estructuras sociales, pues se trata de una rama del Derecho que interactda dia
a dia con las personas y que tiene la capacidad concreta de afectarlas, a dife-

21 MAIER, J., «Derecho Procesal Penal...», op. cit., p. 450.
22 DUCE, M. y RIEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 46.
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rencia de lo que ocurre con el Derecho sustantivo penal, razén por la cual en el
siglo X1xX si se adoptaron en Iberoamérica legislaciones sustantivas penales de
corte liberal en consonancia con las tendencias europeas, pero no sucedio lo
mismo con los cédigos procesales penales .

IV. LA REFORMA PROCESAL PENAL EN IBEROAMERICA:
EVOLUCION AL SISTEMA ACUSATORIO O ADVERSARIAL

El Derecho Procesal Penal de los paises Iberoamericanos se adentrd, a
partir de la década de los ochenta del siglo XX, en un periodo de reformas to-
tales que guarda cierta similitud con la transformacién que experiment6 el
Derecho Procesal Penal de la Europa continental durante el siglo X1x. No se
trat6 de una reforma parcial a un sistema ya adquirido y vigente, sino de una
reforma del sistema en virtud de otra concepcion del proceso penal. Mediante
esta reforma se derogaron los antiguos cédigos de corte inquisitivo, vigentes
desde el periodo codificador posterior a la proclamacién de la Independencia,
para adoptar leyes procesales penales conformes al Estado de Derecho.

Una de las principales razones que motivé la Reforma Procesal Penal fue
la inagural democratizacion institucional de muchos de los paises iberoameri-
canos a partir de los ultimos afios de esta década. Tras un largo periodo de
inestabilidad politica debido a la fluctuacion entre gobiernos democréticos dé-
biles y dictaduras militares, fruto de golpes de Estado, asi como de guerras ci-
viles *. De regreso en la vida cultural y democratica, tolerante ideolégicamente
y plural politicamente, no tard6 en ponerse de manifiesto el retraso histdrico de
estos paises en el desarrollo del Derecho Procesal Penal y la discordancia exis-
tente entre las normas procesales penales con los textos constitucionales.

El desarrollo Procesal Penal iberoamericano estuvo marcado por la des-
avenencia entre la legislacion Procesal Penal de los estados y sus constitucio-
nes, procedentes del movimiento liberal de finales del siglo xvii1, que tuvo una
notable influencia en la organizacién nacional y juridica de los paises ibe-

2 DUCE, M. y RIEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 47.

24 Se trata de un contexto particular, marcado por el dolor, la sangre y la injusticia. Entre las mani-
festaciones mds violentas de las dictaduras se encuentra la desaparicion de 30.000 personas en Argentina,
4.000 en Chile y cerca de un millar en Brasil. A lo que hay que sumar crisis econémicas relevantes, que
confrontaban a los ciudadanos con la inaccesibilidad a sus propias divisas. Con la llegada de los Derechos
Humanos se van diluyendo las cicatrices de las Dictaduras, y en Iberoamérica se considera que la imposi-
cion de la Democracia vendria de la mano de una reforma del aparato juridico. GILLEES BELANGER, P.
«Algunos apuntes sobre las razones de la reforma del procedimiento penal en Ameérica latina», Prolego-
menos. Derechos y valores, Vol. XIII, Num. 26, 2010, p. 61.
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roamericanos %, pero los nuevos textos constitucionales no influyeron en el
Derecho Procesal Penal (procedimiento y organizacion judicial) que preservo
sus caracteristicas bésicas. Salvo alguna excepcién como Cuba, que estuvo
bajo la dominacion espafiola hasta comienzos del siglo xx y fue receptor de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (1882), o la Reptblica Dominicana que adop-
t6 el Code d’instruction criminelle francés de 1808.

Otra de las razones que motivé la Reforma fue la suscripcion y ratifica-
cion, por parte de los estados de Iberoamérica de algunas normas internaciona-
les como el Convenio de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), 1a Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (1948) y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969), que, junto con otros instrumentos y convenciones internacio-
nales y regionales sobre la materia, fueron incorporados, incluso, a las constitu-
ciones de varios paises iberoamericanos, para otorgarles rango constitucional *°.

La mayoria de los de paises iberoamericanos mantuvieron los cédigos
procesales de corte inquisitivo adoptados durante el siglo x1x vigentes hasta
hace relativamente poco. Como casos ejemplificativos, se pueden traer a cola-
cién, Paraguay cuyo Cddigo Procesal rigié sin modificaciones relevantes des-
de su promulgacién en 1890 hasta marzo del afio 2000, Nicaragua donde el
Codigo de 1879 no se dej6 de aplicar hasta que se aprob6 el nuevo en diciem-
bre de 2001, y, por dltimo, en Argentina el Cédigo de Procedimiento Penal
Federal de 1888 rigi6 hasta 1991. Durante la primera mitad del siglo XX, esta-
dos como Costa Rica (1941) y Colombia (1938) reformaron totalmente sus
antiguos cddigos, pero los nuevos no presentaron un cambio sustancial frente
a los componentes propios del sistema inquisitivo.

A mediados del siglo xX, varios paises llevaron a cabo modificaciones mas
significativas en sus procedimientos penales. Perti en 1940 y Venezuela en 1962,
aprobaron unos nuevos c6digos que incorporaron una suerte de juicio oral y
otras innovaciones menores en el sistema. No obstante, el impacto de estas trans-
formaciones en el funcionamiento del sistema penal fue minimo?’. El esfuerzo
mads profundo de reforma tuvo lugar en la provincia de Cérdoba, cuyo cédigo del
Procedimiento Penal de 1939 fue el primer receptor del Derecho europeo-conti-

% El movimiento de Independencia de los paises iberoamericanos, de principios del siglo X1x, res-
ponde intelectualmente a dos movimientos liberales: la Ilustracion desembocada en la Revolucién france-
sa y la independencia de las colonias inglesas del Norte de América.

26 MAIER, J., AMBOS, K. y WOISCHNIK, J., Las Reformas Procesales Penales en América Latina,
Buenos Aires, AD. HOC, 2000, p. 23.

¥ DUCE, M. y RIEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., pp. 49 y 50.
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nental, siendo sus principales fuentes los Cddigos italianos de 1913 y 1930, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola y la Ordenanza Procesal alemana.

El Cédigo de Cordoba tuvo un papel esencial en la Reforma Procesal
Penal iberoamericana, en un gran nimero de congresos se considerd que era
un referente para el resto de los paises, y los juristas de esta Universidad tuvie-
ron una participacién determinante en la redaccion de las bases de la reforma
de la legislacion Procesal Penal de Iberoamérica. La creacién del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal proporciond a esta escuela el empuje fi-
nal, aprobando primero las bases uniformes para Iberoamérica y después, en
las Jornadas de Rio de Janeiro en 1988 el Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, que rigi6 gran parte de la reforma iberoamericana.

El ejemplo de la Provincia de Cérdoba fue seguido por Costa Rica que adop-
t6 un Cddigo Procesal basado en el de ésta en el afio 1973, y por varias provincias
argentinas que también modificaron sus legislaciones procesales. Estas iniciativas
son las precursoras de las reformas que la gran mayoria de los paises iberoameri-
canos comenzaron, evolucionando de un sistema inquisitivo a un enjuiciamiento
de tipo acusatorio. Sin embargo, algunos estados implantaron un sistema mixto, ya
que cada uno reformd sus legislaciones de acuerdo con su ideologia.

IV.1 El caso especifico del ordenamiento juridico chileno

Al igual que en el resto de Iberoamérica, en Chile la Independencia de
Espafia y el surgimiento de la nueva Reptiblica a principios del siglo X1x no
supusieron la inaplicacién de la legislacion colonial, ésta contintio vigente
hasta la promulgacién del Cédigo del Procedimiento Penal de 1906, el cual, a
pesar de constituirse como un nuevo cuerpo legal, conservé las estructuras
bésicas del sistema inquisitivo. El cuerpo normativo en cuestion entr en vigor
en el afio 1907, rigiendo el proceso penal chileno sin apenas modificaciones
estructurales que abandonaran el sistema inquisitivo hasta la fecha de su dero-
gacion por el nuevo c6digo en el afio 2000 %,

La modificaciéon mds relevante que experiment6 el Codigo de 1906, en
vez de avanzar a un sistema mixto semejante a los modelos imperantes en la
Europa continental, implic6é una regresion al sistema inquisitivo mas primiti-
vo. Mediante el Decreto con Fuerza de Ley N.° 426 de 1927 se elimind la fi-
gura de los promotores fiscales, concentrando la funcion acusatoria y la de
enjuiciamiento en una tnica persona, el Juez del Crimen, que era el encargado

2 DucE, M. y RiEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 51.
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de realizar la investigacion y de juzgar®. El citado Decreto sancionaba expre-
samente que los fiscales eran funcionarios no «indispensables», por lo que en
l6gica con el funcionamiento del sistema esta decision era racional y coheren-
te, pues permitia ahorrar recursos econémicos al Estado y trdmites superfluos
al proceso*°.

Un error habitual en la doctrina procesal penal chilena ha sido mantener
que el sistema establecido por el Cédigo de 1906 se correspondia con el siste-
ma inquisitivo reformado o con el mixto. Pero los elementos que caracteriza-
ban el sistema mixto nunca habian estado vigentes en el proceso penal chileno.
Es mads, la legislacion espafiola que se siguié como ejemplo en la codificacién
fue la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1852, de corte inquisitivo, asidua del
sistema establecido por Las Partidas. El legislador chileno prefirié utilizar
como modelo la derogada Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1852 que la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882, vigente en Espafia por aquel entonces y
en la que se establecia un sistema mixto 3!,

La Reforma Procesal Penal que tuvo lugar en el afio 2000 conllevé un
cambio sustancial en el proceso penal chileno, con la entrada en vigor del nue-
vo Codigo Procesal Penal se modificé el funcionamiento de los tribunales de
justicia, se instauraron instituciones que no existian antes de la reforma y se
destinaron recursos econémicos sin precedentes al sistema de justicia crimi-
nal. El propésito fundamental de esta reforma, desde su inicio, fue garantizar
la adecuada configuracién de un modelo procesal de tipo acusatorio, estable-
ciendo como etapa central del proceso el juicio oral y haciendo el procedi-
miento penal funcional a las principales garantias del debido proceso *2.

La reforma distribuy6 las diferentes funciones del proceso penal en distintos
organos judiciales. En primer lugar, se cre6é un Ministerio Puablico, institucion

% DucE, M. y RiEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 53.

3 En casi toda Iberoamérica el papel del Ministerio Publico en aquella época era considerado como
«absolutamente irrelevante», algunas de las caracterizaciones que se le atribuyeron a esta institucién fue-
ron la de «quinta rueda del carro», un «convidado de piedra» o que los fiscales eran «soldados sin armas
ni generales». Esta situacién de irrelevancia conllevé a que no solo Chile suprimiera la figura del Ministe-
rio Piblico, en Honduras también tuvo lugar un fenémeno semejante. Con todo, la supresion del Ministe-
rio Publico del sistema procesal penal no fue la regla general en Iberoamérica, la mayoria de los paises
conservaron esta figura, pero con un perfil muy bajo. Es posible afirmar que la existencia del Ministerio
Publico no pasé de ser una prevision legal en un buen nimero de paises latinoamericanos hasta que tuvo
lugar el proceso de reforma. DUCE, M., «El Ministerio Publico en la Reforma Procesal Penal en América
Latina: Vision General acerca del Estado de los cambios», Reforma judicial: Revista Mexicana de Justicia,
N.° 6, 2005, pp. 179 y 180.

3 Duck, M. y RiEGO, C., «Proceso Penal...», op. cit., p. 52.

32 RIEGO, C., «El proceso de reforma del procedimiento penal chileno». p. 374. Texto disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2004_18.pdf (dltimo acceso marzo 2019) y DUCE,
M., «El Ministerio Piblico en la Reforma...», trab. cit., p. 176.
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inexistente en aquél entonces en Chile, su incorporacion al sistema tuvo lugar
mediante las modificaciones operadas por la Ley N.° 19.519 en la Constitucién
Politica del Estado, que consagré al acusador puiblico por excelencia como un
organo constitucional e independiente, al que se le confirid la direccion exclusiva
de la investigacion de los delitos de accidn publica, el ejercicio de la accion penal
y el mantenimiento de dicha acusacién en el juicio oral (art. 83, inciso 1.° CPE),
aprobandose su Ley Orgénica reguladora N.° 19.640 en el afio 1999.

En segundo lugar, la funcién jurisdiccional pasé de estar en manos de un
juez tnico e inquisitivo (Juez del Crimen), a ser competencia de dos tipos de
tribunales entre los que no existe una relacion de jerarquia. Los Jueces de Ga-
rantia, encargados de velar por el correcto desarrollo de las etapas de investi-
gacion e intermedia; y el Tribunal Oral en lo Penal, encargado de resolver
aquellos procesos que lleguen a la tltima etapa del proceso, el juicio oral. El
perfeccionamiento de la gestién de los Tribunales fue uno de los objetivos
principales de la reforma, por lo que se agrup6 a los jueces de una misma ju-
risdiccién en un mismo Tribunal, el cual opera en maltiples salas administra-
das por un cuerpo comiin y profesionalizado de administradores, aplicindose
este disefio organizacional tanto a los Juzgados de Garantia como a los Tribu-
nales del Juicio.

En tercer lugar, se encomendo la defensa del imputado a la Defensoria
Penal Publica, érgano creado también por la reforma que debe dar asistencia
gratuita a aquellas personas que no tengan los recursos necesarios para satisfa-
cerla por ellas mismas. Y también a aquellas otras, que, teniendo los medios
precisos, prefieran que las represente la Defensoria, aunque éstas deben retri-
buir sus servicios de acuerdo con un arancel predeterminado proporcional a su
capacidad econdmica. Es importante destacar que, con la reforma el derecho
de defensa letrada empieza desde que tiene lugar la primera actuacion del pro-
cedimiento.

Por otro lado, se dividi6 el procedimiento en tres etapas esenciales: la
investigacion, la preparacion del juicio oral o etapa intermedia y el juicio oral.
Por ultimo, se dot6 al sistema de cierta capacidad para racionalizar el uso de
recursos y administrar soluciones politico-criminales mds apropiadas. Estos
mecanismos comprenden el ejercicio de discrecionalidad por parte del Minis-
terio Puablico (facultad de no iniciar la investigacion, archivo provisional, prin-
cipio de oportunidad), las salidas alternativas (suspension condicional del pro-
cedimiento, acuerdos reparatorios) y los mecanismos de simplificacion
procesal (juicio inmediato, procedimiento abreviado, procedimiento simplifi-
cado y procedimiento monitorio).
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V. EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL: VESTIGIOS DE LA ACTIO
QUIVIS EX POPULO EN IBEROAMERICA

Una de las finalidades que se persiguié con la elaboracién del Codigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica (1989) 3 fue la de acercar las legis-
laciones de los estados iberoamericanos, pero este texto normativo no tiene
cardcter vinculante. Su articulo 68, como es de suponer, confia el ejercicio de
la persecucion penal de los hechos punibles perseguibles de oficio en el Minis-
terio Pablico. El articulo 78 establece la figura del querellante adhesivo, dispo-
niendo que en los delitos de accion publica «la persona con capacidad civil
particularmente ofendida, su representante o guardador en caso de incapaci-
dad, podra iniciar la persecucién penal o adherirse a la ya iniciada por el Mi-
nisterio Publico».

El inciso segundo del mismo precepto declara que aquellos estados que
politicamente prefieran un querellante con mayores atribuciones e instaurar la
accion popular, podran incorporar en sus Codigos Procesales el siguiente texto
«en los delitos de accién publica, que afecten a intereses colectivos o cometi-
dos con abuso de la autoridad publica, cualquier ciudadano con capacidad civil
puede asumir el papel del querellante con todas las facultades y responsabili-
dades que este Codigo establece». Tan solo algunos estados han instaurado la
figura de la accion popular en sus Codigos Procesales Penales. En general, el
dmbito objetivo de estas acciones se circunscribe a los delitos que impliquen
una violacién de los derechos humanos, los cometidos por funcionarios publi-
cos o los que afecten a intereses colectivos o difusos, pero hay excepciones.

Uno de los estados de Iberoamérica que instituye una modalidad de ac-
cién popular es Chile, de este estado llama la atencién que paulatinamente fue
restringiendo cada vez més la legitimacién para el ejercicio de la accidn penal.
El Cédigo del Procedimiento Penal de 1906, pese a ser de corte claramente
inquisitivo, instauraba una auténtica accién popular en los arts. 15 y 93, el
primer precepto senalaba que la accidén penal puiblica podia ser ejercida por
toda persona capaz de comparecer en juicio, siempre que no tuviera especial
prohibicién de la ley y que se tratara de delitos que debian ser perseguidos de
oficio, y el segundo que «toda persona capaz de parecer en juicio por si misma
podia querellarse ejercitando la accién publica (...)» **. Sin embargo, esta ins-
titucién no tuvo mucha incidencia préctica, por lo que el nuevo Cédigo Proce-

3 Texto disponible en http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4221 (dltimo acceso septiem-
bre 2018).

3 Texto disponible en: https://www.oas.org/juridico/mla/sp/chl/sp_chl-int-text-cpp.pdf (dltimo ac-
ceso en octubre de 2018).
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sal Penal del afio 2000, limit6 el ejercicio de la accién penal; estableciendo
como regla general que sélo la victima, su representante legal o heredero tes-
tamentario pueden interponer querella; y como excepcion el ejercicio de la
accion popular para determinados delitos (art. 111, inciso 2)%.

En efecto, el art. 111, inciso 2.°, del Cédigo Procesal chileno dispone que
«también se podra querellar cualquier persona capaz de parecer en juicio do-
miciliada en la provincia, respecto de hechos punibles cometidos en la misma
que constituyeren delitos terroristas, o delitos cometidos por un funcionario
publico que afectaren derechos de las personas garantizados por la Constitu-
cién o contra la probidad puiblica». Asimismo, el inciso 3.°, del mismo precep-
to legal extendia la facultad para querellarse a «cualquier persona capaz de
parecer en juicio domiciliada en la region, respecto de delitos cometidos en la
misma que afectaren intereses sociales relevantes o de la colectividad en su
conjunto» *. Hubo autores que consideraron que la participacion ciudadana en
la nueva acusacion del sistema chileno revelaba una cierta desconfianza en el
Ministerio Publico, la misma era injustificada si se tenia en cuenta que en este
ordenamiento nunca habia habido acusador publico*’.

Elinciso 3.° del art. 111 del cédigo fue suprimido por la reforma introdu-
cida por el art.1, N.° 9 de la Ley N.° 20.074, de 14 de noviembre de 2005 en el
Cdédigo Procesal Penal, y se sustituyd por el siguiente texto: «los érganos y
servicios publicos sélo podrdn interponer querella cuando sus respectivas le-
yes organicas le otorguen expresamente las potestades correspondientes» 2.

3 HorviTz LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 287.

% Es importante no perder de vista que el inciso 2.° del art.111 hablaba de cualquier persona domi-
ciliada en la «provincia», mientras que el inciso 3.° se referfa a cualquier persona domiciliada en la «re-
gidn», la cuestién no era balad{; pues una provincia es un territorio mas pequeiio que una region, que esta
formada por un conjunto de provincias. En la tramitacion de este articulo el Senado estimé adecuada la
diferenciacion de considerar, por un lado, la proteccion de determinados bienes juridicos (inciso 2), y por
otro, la complejidad de establecer la titularidad de la accién en los delitos que afectan a intereses sociales
relevantes (inciso 3); puesto que éstos ultimos denominados intereses difusos o colectivos afectan a la
comunidad en general o a un grupo de personas. Por lo que se decidié que en un caso pudiera querellarse
cualquier persona domiciliada en la provincia y, en el otro supuesto, cualquier persona domiciliada en la
region (PFEFFER URQUIAGA, E., Cddigo Procesal Penal. Anotado y concordado, Santiago, Editorial juri-
dica de Chile, 2001, pp. 138 y 139).

37 PEDRAZ PENALVA, E., «Participacién popular en la Justicia Penal (Especial consideracién del
proyecto de Ley del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Repiiblica de Chile, Sala Cdmara de Diputados a
21.1..1998), Revista de Derecho, N.° Especial, 1999, p. 36.

3 Durante la tramitacién parlamentaria de la Ley N.° 20.074 también se modificé la letra a) del ar-
ticulo 3.° del Decreto con fuerza de Ley N.° 7.912, de 1927, del Ministerio del Interior, dicha modificacién
consistié en afadir un nuevo parrafo con la finalidad de habilitar al Ministro del Interior, al Subsecretario
del Interior, a los intendentes y a los gobernadores para que pudieran deducir querella contra hechos de-
lictivos que alteren el orden piblico, la seguridad piblica y; cuando se tratara de delitos previstos en la Ley
N.° 19.327, sobre prevencién y sancién de hechos de violencia en recintos deportivos con ocasion de es-
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La doctrina considera que durante los cinco afios que estuvo vigente el inciso 3.°
del art. 111 nunca pudo determinarse el alcance y el sentido de la segunda
posibilidad de accién popular, en particular las expresiones «...intereses socia-
les relevantes o de la colectividad en su conjunto...», por lo que el legislador
opt6 por eliminarla y restringir la titularidad de la accién penal ain mds*.

Aunque la primera modalidad de accién popular establecidaen el art. 111
inciso 2.° del Cédigo sigue vigente, su devenir es incierto, pues recientemente
la Comisién Asesora Ministerial para el perfeccionamiento del Cédigo Proce-
sal Penal entregd al Ministro de Justicia y Derechos Humanos (Hernidn La-
rrain), un informe que servird de base para el Proyecto de Ley del nuevo Cédi-
go Procesal Penal, en el que se propone la eliminacién de esta modalidad en
atencion «a que el interés publico por la persecucion penal es detentado y
ejercido por el Ministerio Piblico» y a que «constituye una afectacion de la
igualdad de armas la existencia de querellantes institucionales y querellantes
diversos a la propia victima» .

En Nicaragua, el Cédigo Procesal Penal no atribuye el monopolio de la
accion penal al Ministerio Piblico, pues también son titulares de la misma la
victima y «cualquier persona, natural o juridica, en delitos de accién piblica» *!.
Excepto los delitos de violacién de persona mayor de 18 afios, estupro y acoso
sexual que son delitos de accién publica a instancia de particular y; los de ca-
lumnia e injuria que son de accién privada, el resto son delitos de accidn publi-
ca*. Se considera que la accion penal es una potestad del Ministerio Publico
y de la Procuraduria General de la Republica (en su caso), y un derecho de
cualquier persona, victima o no del delito. En consecuencia, la accién penal
es la potestad o el derecho (dependiendo del sujeto procesal que la ejercite) de
pedir la apertura de un proceso contra una persona determinada, de participar

pectaculos de fitbol profesional o, en la Ley N.° 20.000 relativa al trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas. Se considerdé que era muy importante que el Ministerio del Interior tuviera esta fa-
cultad, ya que se trataba del responsable politico de la seguridad piblica, con independencia de las
atribuciones del Ministerio Piblico (PFEFFER URGQUIAGA, E., Cddigo Procesal Penal. Anotado y concor-
dado., Santiago, Editorial juridica de Chile, 2006, p. 193).

3 CASTRO JOFRE, J., Introduccién al Derecho Procesal Chileno, Santiago de Chile LexisNexis,
2006, p. 254.

40 Texto disponible en: http://www.minjusticia.gob.cl/ministro-de-justicia-y-dd-hh-recibe-informe-
de-la-comision-asesora-para-la-reforma-procesal-penal/?tbclid=IwAROprdWyZzCNY 0zFambf-qZ2 AH-
SE-pSXEjHI4KB7TSkQrRsK6osuTXiMzIE (iltimo acceso enero 2019).

4l El articulo 51 del CPPN dispone que «la accién penal se ejercera: 1. Por el Ministerio Pidblico, de
oficio, en los delitos de accién puiblica; 2. Por el Ministerio Publico, previa denuncia de la victima, en los
delitos de accién publica a instancia de particular, 3. Por la victima, constituida en acusador particular o
querellante, segiin el caso, y, 4. Por cualquier persona, natural o juridica, en delitos de accion publica
[

42 Asf lo establece el articulo 53 del CPPN.
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activamente en €l con caricter de parte, de pedir una sentencia sobre el fondo,
de impugnarla y, por dltimo, de instar su ejecucion +.

Otros estados de Iberoamérica que establecen modalidades de accion po-
pular o que permiten querellarse a cualquier «persona» o «ciudadano», siguen
de forma mads fiel las pautas del Cédigo Modelo que Chile y Nicaragua. Costa
Rica admite que «cualquier persona» presente querella publica cuando se trata
de delitos cometidos por funcionarios o que afecten a intereses difusos (art.75
CPPCR); la Republica Dominicana concede el mismo derecho a cualquier per-
sona «en los hechos punibles cometidos por funcionarios publicos, en el ejer-
cicio de sus funciones o, con ocasion de ellas, y en las violaciones de derechos
humanos» (art. 85, apartado 3.°, CPPRD); Honduras instituye el mismo dere-
cho en los delitos cometidos «contra funcionarios o empleados publicos que,
en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas, hayan violado
derechos humanos» (art. 96, apartado 3, CPPH); y Venezuela «contra funcio-
narios o empleados publicos, o agentes de las fuerzas policiales, que hayan
violado derechos humanos en ejercicio de sus funciones o con ocasién de
ellas» (art. 119 CPPV).

Por su parte, Guatemala y El Salvador permiten que se querelle cualquier
«ciudadano», en el primer estado cuando se trata de delitos cometidos por
funcionarios (art. 116 CPPG) y, en el segundo en «delitos oficiales y delitos
cometidos por funcionarios y empleados publicos, agentes de la autoridad y
autoridad publica que impliquen una grave vulneracion de los derechos huma-
nos fundamentales, los que se cometan contra el ejercicio de sufragio, o cuan-
do se trate de delitos que afecten a intereses difusos o de la colectividad en su
conjunto» (art. 107 CPPES).

VI. VALORACION FINAL

Este trabajo muestra que en la actualidad no solo siguen vigentes las ins-
tituciones procesales que rigieron los procesos penales de la Antigua Roma,
sino que también subsisten las incertidumbres juridico-procesales que los ro-
manos tuvieron en aquella época. El sistema mixto, implantado en casi todos
los estados a nivel mundial, est4 constituido por un conjunto de instituciones
romanas que pertenecen tanto al modelo inquisitivo de la Monarquia y el Im-

4 TuERINO PACHECO, J. M., en «Acciones procesales en el nuevo Cédigo Procesal Penal de Nicara-
gua», Revista de Derecho, 2002, ISSN 1993-4505, p. 53. Texto disponible en: http://repositorio.uca.edu.
ni/1029/ (dltimo acceso diciembre 2018).
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perio de Roma como al sistema acusatorio instaurado durante la Republica,
como ejemplos pueden traerse a colacion la persecucion penal puiblica, el su-
mario secreto, el juicio oral y publico, la recurribilidad de las resoluciones ju-
diciales, etc.

En Roma se permitid la intervencion quivis ex populo en el procedimien-
to de las quastiones perpetuate porque en aquel tiempo se concibi6 el delito
como una lesion a la colectividad, por lo que todos los ciudadanos de la comu-
nidad tenian derecho a acusar y a perseguir el delito. En la actualidad, si bien
casi todos los estados confieren el ejercicio de la accion penal y la persecucion
de los delitos publicos al Ministerio Publico con la intervencidn, en algunos
ordenamientos juridicos, de la victima. Lo cierto es que sigue presente la duda
de si en aquellos delitos en los que no es posible individualizar un ofendido
concreto por el ilicito penal, deberia de permitirse la intervencidon quivis ex
populo, pues el hecho punible afecta a la sociedad en su conjunto.

Tal es asi, en los delitos que afectan a intereses colectivos o difusos como
el medio ambiente, la seguridad vial, el consumo o la Hacienda Ptblica. Hemos
podido comprobar que muchos estados iberoamericanos permiten que en estos
casos pueda querellarse cualquier ciudadano o persona. No obstante, en Chile se
estd proponiendo la supresion total de esta institucion, igual que sucedié durante
el Imperio romano, a lo que hay que afiadir que la mayoria de los estados euro-
peos y latinoamericanos en los delitos de cardcter supraindividual confieren el
ejercicio de la accion penal al Ministerio Piblico como representante de los in-
tereses de la sociedad. Es por ello, que parece que la accion penal popular y sus
diferentes manifestaciones estan abocadas al ocaso en Iberoamérica.
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DE ENJUICIAMIENTO CIVIL ESPANOLA: EL DESALOJO
EXPRES Y LOS ORIGENES ROMANO-CANONICOS DE LA

TUTELA SUMARIA DE LA POSESION

A propos of the Act 5/2018, amending the spanish Civil Procedure Rules:
The «express» eviction and the Roman-canonical origins of the summary
protection of possession

FrRANCISCO JAVIER CASINOS MORA
Universitat de Valencia

Resumen: La ley espafiola 5/2018 ha intentado resolver el acuciante problema social
en Espaiia del acceso ilegitimo y detentacién de inmuebles, la llamada «ocupacién»,
mediante la adicién de unas disposiciones que resitian el concepto de «precario» en su
original significado juridico romano e implican un sorprendente retorno a los precedentes
histéricos romano-canénicos de la tutela sumaria de la posesién en derecho espafiol.

Palabras clave: acciones posesorias, actio spolii, exceptio spolii, interdictos poseso-
rios, interdictum unde vi, interdictum unde vi armata, precarium, spoliatus ante omnia est
restituendus, tutela sumaria de la posesion.

Abstract: The Spanish act 5/2018 has attempted to resolve the pressing social pro-
blem in Spain of illegal seizure and unlawful withholding of real estate, the so-called
«ocupacion» by adding provisions that resituate the concept of «precarious» in its original
Roman legal meaning and imply a surprising return to the romancanonical historical pre-
cedents of the summary protection of possession in Spanish law.

Keywords: actio spolii, exceptio spolii, interdictum unde vi, interdictum unde vi ar-
mata, possessory actions, possessory interdicts, precarium, spoliatus ante omnia est resti-
tuendus, summary protection of possession.
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La Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, ha introducido importantes novedades proce-
dimentales en lo relativo a la tutela sumaria de la posesion en Espafia' con el
propésito fundamental de afrontar de una manera mas eficaz y expeditiva el
fenémeno de las ocupaciones ilegales de viviendas (fendmeno «okupa»), tanto
privadas como pertenecientes al parque de viviendas de las administraciones
publicas destinadas a personas o familias necesitadas, fendmeno éste que ha
prosperado en un contexto socioecondémico de crisis econdmica y de exclusion
residencial para ciertos sectores vulnerables de la poblacidn.

Efectivamente, el significativo aumento de las ocupaciones ilegales ha
coincidido no casualmente con la lamentable proliferacién de desahucios de
personas y familias en situaciones de precariedad econdmica, como secuela de
la crisis econdmica iniciada en la primera década del presente siglo?, y con la
consiguiente exacerbacion de la sensibilidad social hacia este problema, en la
que han buscado cobijo y disimulado intereses lucrativos los ocupantes ilega-
les, constituidos a menudo en organizaciones de tintes mafiosos con finalidad
lucrativa, como deplora la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2018. No obs-
tante, y en esto se manifiesta la vertiente social de la reforma, la ley prevé la

! He aqui una seleccién de las obras que se han ocupado monograficamente de los aspectos tedricos
y practicos de los interdictos posesorios o de la tutela sumaria de la posesion en Espaiia en las distintas
regulaciones de esta materia especialmente a lo largo de las dltimas décadas: DE Los Mozos, J. L., Tutela
interdictal de la posesion, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1962; SENT{AS BALLESTER, C., Tratado
prdctico de interdictos: la defensa de la posesion, Barcelona, Nereo, 1978; CABALLERO GEA, J. A., Los
interdictos de retener o de recobrar, y de obra nueva: problemdtica judicial, Pamplona, Aranzadi, 1984;
DE CAsTRO FERNANDEZ, J. M., La proteccion interdictal: amplitud, Madrid, Colex, 1986; M. GARC{A DE
MARINA ALLOZA, Interdictos, Barcelona, Serlipost, 1992; Consejo general del Poder Judicial, Cuadernos
de Derecho Judicial. Los procesos interdictales, Madrid, 1993; VAZQUEZ BARROS, S., Los interdictos en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Bosch, 2000; Id. Los interdictos. Acciones posesorias,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; L6pEZ-MuURN1z GoR1, M., Los interdictos. Guia prdctica y jurispruden-
cia, Madrid, Colex, 2001; VILALTA NICUESA A. E./MENDEZ ToMAs, R. M., Tutela sumaria de la posesion
(interdictos de retenery recobrar), Barcelona, Bosch, 2001; GONZALEZ POVEDA, P., Acciones protectoras
del dominio y de la posesién, Barcelona, Bosch, 2002; DOMINGUEZ Mova, O., La tutela sumaria para
retener y recobrar la posesion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007; Cerrato Guri, E., La tutela sumaria de la
posesion en la LEC, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; y L6pEZ PAsARO, E., Tutela sumaria de la posesion
(Interdicto de recobrar), Valencia, Tirant lo Blanch, 2014.

2 A propésito del contexto socioeconémico que ha aconsejado la reforma, indica Rueda Tortuero, A.,
«Comentario a la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, en relacion a la ocupacion ilegal de viviendas», en CEFLEGAL, 210, 2018, 8, ajustada y
compendiosamente que «la reforma no pretende sino establecer muros de contencién a una lacra que
viene afectando muy negativamente a las politicas publicas de vivienda social, a los derechos de los pro-
pietarios, al mercado de alquiler y en general al mercado inmobiliario y del crédito para financiar su ad-
quisicién, y que debe su origen al estallido de la crisis financiera con origen en el mercado americano de
las hipotecas subprime o de alto riesgo que se extendié muy rdpidamente a partir de la segunda mitad del
afio 2007, provocando una de las mayores turbulencias financieras a nivel mundial que se conocen y que
terminé golpeando draméticamente las economias de las familias medias limitando, si no cercenando, sus
posibilidades de acceso a una vivienda».
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obligatoriedad de trasladar comunicacion a los servicios publicos competentes
cuando los ocupantes ilegales se encuentren en situacion de vulnerabilidad
social y la intervencion de dichos servicios siempre que consientan en ello los
ocupantes (arts. 150.4 y 441 bis LEC).

La regulacién de la accién posesoria en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000, heredera del llamado «interdicto de retener y recobrar la posesion» de
la ley homénima de 1881, excluye evidentemente los casos de despojo de la
posesion que caen bajo la 6rbita del derecho penal, es decir, los constitutivos
del delito de usurpacion, que regula el art. 245 del Cédigo Penal. Se trata, por
un lado, de los despojos posesorios violentos o intimidatorios de inmuebles
ajenos que constituyen morada (art. 245.1 CP); y, por otro, de los despojos no
violentos de inmuebles o edificios ajenos que no constituyen morada (art. 245.2 CP).
En relacion con estos dltimos, la apreciacion de delito es muy restrictiva por
aplicacion del principio de intervencion minima?®. La ajenidad del inmueble es
elemento tipico fundamental del delito, de modo que la recuperacién violenta
de una cosa propia, siempre que la vis no se emplee sobre las personas, atin
perpetrada ex intervallo goza de impunidad, sin perjuicio del ejercicio por el
despojado de la accién posesoria sobre la que ha incidido precisamente la re-
forma operada por la Ley 5/2018.

Pues bien, tal regulacion de la LEC se ha revelado incapaz de procurar a
las personas fisicas o entidades propietarias o poseedoras legitimas de vivien-
das ordinarias o sociales el pronto restablecimiento en la posesion en caso de
ocupacion ilegal de tales inmuebles no constitutiva de delito. A ese problema
practico de excesiva demora en el restablecimiento de la posesion, con los
perjuicios patrimoniales que ademds conlleva, hay que afiadir el de la falta de
economia procesal que implica y el problema tedrico de la deficiencia técnica
que representa la extension del concepto de precario a las situaciones de pose-
sién no rogada o no consentida a que la jurisprudencia habitualmente se ha
visto forzada a incurrir.

Respecto a la solucién del problema de la lentitud en el desahucio de los
ocupantes ilegales y en la sucesiva reposicion en la posesion, la reforma podria
generar cierto escepticismo puesto que la celeridad o agilidad no queda asegu-

3 La STS 800/2014, de 12 de noviembre, compendia la doctrina jurisprudencial al respecto: la ocu-
pacion no violenta de inmueble o edificio que no constituye morada debe ser una «ocupacién ocasional,
esporddica, sin vocacién de permanencia»; el titular del inmueble objeto de despojo puede ser tanto un
particular como una administracion publica, sin que la facultad de autotutela de las administraciones pu-
blicas implique la despenalizacién del despojo; y se precisa la concurrencia de dolo, es decir, «el conoci-
miento de la ajenidad del inmueble y de la ausencia de autorizacién del titular del bien para la ocupacién
del mismo, unido a la voluntad de afectacion del bien juridico tutelado por el delito, es decir, la efectiva
perturbacion de la posesion del titular de la finca ocupadax.
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rada en términos absolutos por la nueva ley, pues las medidas introducidas, que
no cabe duda de que mejoran la situacion existente, no quedan apuntaladas en
la ley por ninguna suerte de tramitacion judicial de urgencia en virtud de la
cual se pudiera proceder a la ventilacién inmediata del asunto una vez presen-
tada la demanda, como si de una urgencia médica se tratara, sino que la rapidez
del restablecimiento posesorio s6lo queda garantizada desde el momento en
que se ponen en marcha las actuaciones judiciales, momento que, habida cuen-
ta de la perniciosa lentitud de la justicia, podria diferir mucho de aquel en que
se insta por el interesado la accion posesoria.

En cualquier caso la reforma introducida por la ley 5/2018 presenta en el
plano tedrico un particular interés por dos motivos: 1.° Porque la ley recupera
el significado juridico original del precario en Derecho Romano, el cual lo
relacionaba exclusivamente con situaciones posesorias consentidas, con la
consecuencia de sustraer las ocupaciones ilegales no consentidas de inmuebles
del procedimiento de desahucio de precario, que se venia aplicando en la prac-
tica forense por impulso jurisprudencial; y 2.° Porque la ley recupera el histo-
rico principio de origen medieval spoliatus ante omnia est restituendus, propio
de la tradicion romano-canénica, seguida por el derecho comtin histérico espa-
fiol, si bien es cierto que lo hace limitadamente y bajo ciertas condiciones. Con
ello se observa una vez mds como a veces reflorecen los fundamentos y las
instituciones juridicas histdricas debido a que su valor y utilidad intemporales
los hace recuperables en otras épocas posteriores, habida cuenta de nuevas
realidades socioecondmicas. Pero examinemos, en primer lugar, cudles son los
términos de la reforma operada por la Ley 5/2018.

Ante todo, hay que recordar que los fundamentos legales de la recupera-
cion de la posesion se hallan en los arts. 446 y 441 del Cédigo civil, asi como
en el 1968.1 del mismo cuerpo legal. Segun el primero, «todo poseedor tiene
derecho a ser respetado en su posesion; y, si fuere inquietado en ella, debera
ser amparado o restituido en dicha posesion por los medios que las leyes de
procedimientos establecen». Por su parte, el art. 441 del Cédigo Civil estable-
ce una interdiccién de la autotutela al prohibir cualquier forma de recupera-
cidén violenta de la posesion basada en la mera autoridad privada, de tal modo
que «el que se crea con accién o derecho de privar a otro de la tenencia de una
cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, deberd solicitar el auxilio de la
Autoridad competente».

Aquel «auxilio» o aquellos «medios que las leyes de procedimientos es-
tablecen» no son otros que el juicio verbal, por medio del cual, en virtud del
art. 250.1 de la LEC de 2000, se deciden las acciones que pretendan: (...) 2.
«La recuperacion de la plena posesion de una finca ristica o urbana cedida en
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precario, por el duefio, usufructuario o cualquier persona con derecho a poseer
dicha finca»; (...) 4.* «La tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su dis-
frute»; (...) 7.* «Las que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos
en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad de esos derechos fren-
te a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo
inscrito que legitime la oposicion o la perturbacién». Por tltimo, la accidn para
recobrar o retener la posesion caduca por el transcurso de un afio, conforme a
los arts. 1968.1 CC y 439 LEC, que es precisamente el plazo de tiempo, trans-
currido el cual, se pierde la posesion en virtud del art. 460.4 CC, quedando al
perjudicado entonces la accidn petitoria o reivindicatoria a través del juicio
ordinario segtn el valor actual del inmueble.

Pues bien, un 4gil desalojo de los ocupantes ilegales y un consiguiente
rapido restablecimiento del despojado en la posesion del inmueble no se logra-
ban ante todo por la endémica infradotacién de los juzgados. Pero, ademas,
habia otras razones de indole técnica que abundaban también en la deficiente
operatividad de los procedimientos por despojo o dirigidos al efectivo resta-
blecimiento de la posesion: 1.* La falta de un resorte procesal, como pudiera
ser la existencia de un incidente especifico, que resolviera con urgencia las
ocupaciones ilegales y junto con €l algiin tipo de medida que procurara la
tramitacion de urgencia de esta clase de demandas para no dejar en saco roto
la celeridad conseguida con aquel resorte procesal; y 2.* La indebida utiliza-
cién en la prictica forense del procedimiento de desahucio de precario, previs-
to en el art. 250.2 LEC, en las ocupaciones ilegales no consentidas.

Respecto a la deficiencia técnica que representa esa indebida utilizacién
del desahucio por precario en los casos de ocupaciones ilegales no consenti-
das, habia sido ésta justificada tradicionalmente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, desde su interpretacion dada al art. 1565 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 “, con fines sin duda practicos, mediante el desa-
rrollo de un concepto muy amplio de precario para nuestro ordenamiento juri-
dico, lo que le autorizaba a hacerlo seguramente la presencia tan parca que el
precario tiene en éste. De hecho, s6lo parece referirse al precario sin nombrar-
lo expresamente el art. 1750 CC? en sede de comodato, lo que ha suscitado la

4 Art. 1565.3 LEC 1881: Procedera el desahucio y podré dirigirse la demanda: (...) 3.° Contra cual-
quier otra persona que disfrute o tenga en precario la finca, sea ristica o urbana, sin pagar merced, siempre
que fuere requerida con un mes de anticipacion para que la desocupe.

5 Art. 1750 CC: Si no se pact6 la duracién del comodato ni el uso a que habia de destinarse la cosa
prestada, y éste no resulta determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla a su
voluntad. En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario.
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interpretacion del precario como una modalidad de comodato sin que por ello
deje de concebirsele también como un mero estado posesorio®, y expressis
verbis sOlo figura el precario en alguna norma procesal como el art. 250.2 de
la actual Ley de Enjuiciamiento Civil o en normas procesales precedentes.

Segtn la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, el precario,
institucién procedente del Derecho Romano, tanto como mera situacion pose-
soria como mads tarde como contrato innominado, que en derecho justinianeo
no se diferenciaria sustancialmente del comodato, se extiende a toda hipdtesis
de utilizacién gratuita de una cosa ajena, es decir, tanto cuando concurre el
consentimiento del titular del inmueble como sin la concurrencia de dicho
consentimiento’.

En muchas ocasiones el concepto amplio de precario ha servido estraté-
gicamente para evitar la inadmision de la demanda para la retencién o recupe-
racion de la posesion perdida ilegal e involuntariamente por causa de la cadu-
cidad de la accién posesoria, es decir, por el transcurso de un afo desde el acto
de la perturbacién o despojo, conforme a los arts. 1968.1 CC y 439.1 LEC, o
por la posibilidad de producirse dicha caducidad una vez entablada la accidn,
habida cuenta de que tal plazo al ser de caducidad y no de prescripcion no se
interrumpe, pudiéndose, ademds, apreciar la caducidad de oficio por el juez y
en cualquier momento. Por otro lado, la asimilacién al precario del fenémeno
«okupa» (ocupacién consentida/no consentida = precario) si por un lado faci-
litaba la recuperacion de la posesion, por otro, también desdramatizaba de
algiin modo la situacion de despojo posesorio que sufria la victima en detri-
mento de ésta.

En fin, como concluye la Exposicién de Motivos de la ley 5/2018, «ante
la demanda creciente de respuestas dgiles y eficaces sin tener que recurrir a las
penales, se plantea esta reforma en la que se adecua y actualiza el tradicional
interdicto de recobrar la posesion para una recuperacion inmediata de la vi-
vienda ocupada ilegalmente previsto en el articulo 250.4.° de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, mediante el procedimiento desarrolla-
do en los articulos 437, 441 y 444 de la misma». Veamos seguidamente las
novedades introducidas por la Ley 5/2018.

La Ley 5/2018 ha agilizado el desahucio de los ocupantes ilegales me-
diante la creacién de un incidente especial. Dicho incidente precisa para acti-
varse ope legis la concurrencia de dos presupuestos: 1.° La solicitud al érgano

¢ Asilo hace la STS 300/2015, de 28 de mayo, que recoge la doctrina consolidada al respecto.

7 La STS 1022/2005, de 26 de diciembre de 2005, expone la doctrina consolidada en el Tribunal
Supremo sobre la institucién del precario: «disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin pagar
merced, por voluntad de su poseedor, o sin ella».
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jurisdiccional por el demandante de la inmediata entrega de la posesion de la
vivienda; y 2.° El acompafiamiento a la demanda de titulo bastante para la
acreditacion de su derecho a poseer.

El incidente se inicia, conforme al nuevo art. 441.1 bis, con el propio
decreto de admisién de la demanda mediante la simple insercién de un reque-
rimiento dirigido a los ocupantes ilegales de aportacion en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la demanda de titulo justificativo de su situacion
posesoria, transcurrido el cual sin que los ocupantes hayan aportado justifica-
cion de su situacién posesoria, la autoridad judicial ordena «la inmediata en-
trega de la posesion de la vivienda al demandante» mediante auto irrecurrible,
concluyendo de este modo el incidente.

Es evidente que con esta sencilla e ingeniosa solucién, con este «desalojo
exprés», se consigue el propdsito prictico de agilizar el desahucio de los ocu-
pantes. Ahora bien, esa celeridad puede verse comprometida si el decreto de
admisién de la demanda y la notificacién de ésta sufren demoras por las vici-
situdes propias del funcionamiento del juzgado en cuestién, como las debidas
sin ir mas lejos a cuestiones tan nimias como el reparto de asuntos entre los
juzgados. Es mds, debido a que el plazo de un aiio para el ejercicio de la accién
posesoria es de caducidad y no de prescripcion la accidn, y con ella el desalo-
jo, podrian quedar malogrados por las meritadas demoras.

Por otro lado, no se indica el plazo en que debe dictarse el auto de reso-
lucién del incidente. Da la impresion de que debe dictarse incontinenti, una
vez transcurrido el plazo de los cinco dias sin haber aportado el demandado
justificacion suficiente de su situacidn posesoria, pero lo cierto es que no estd
indicado con precision. La demora en la emision del auto igualmente puede
malograr la operatividad del «desalojo exprés». Ademads, tampoco se precisa el
tiempo que tiene el juzgador para decidir sobre la suficiencia de la justificacién
del titulo de haberse éste aportado. Por tltimo, no se han arbitrado mecanis-
mos que aseguren la tramitacion de urgencia de este tipo de procesos, de lo que
existen ejemplos en nuestro Derecho, como la declaracion de urgencia de la
actuacion judicial a la que se refiere el art. 131.2 LEC?® o la declaracion de
preferenciade la vistarelativaa causa criminal con preso, previstaen el art. 188.6
LEC?. En conclusién, la reforma no garantiza la celeridad del restablecimien-
to de la posesion.

8 Art. 131.2 LEC: Se considerardn urgentes las actuaciones del tribunal cuya demora pueda causar
grave perjuicio a los interesados o a la buena administracion de justicia, o provocar la ineficacia de una
resolucién judicial.

 Art. 188.6 LEC: «(...) En este caso, tendrd preferencia la vista relativa a causa criminal con preso (...)».
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Regresando a las virtudes de la reforma, también coadyuvan en principio
a hacer més expeditivo el procedimiento los amplios t€rminos en que aparece
definida la legitimacion pasiva, pues la demanda puede «dirigirse genérica-
mente contra los desconocidos ocupantes» de la vivienda, como reza el
art. 437.3 bis, introducido por la Ley 5/2018, en contraste con la necesidad de
identificacién del demandado establecida para el juicio ordinario por el
art. 399.1 LEC y el 437.1 LEC para el juicio verbal con caricter general. Asi-
mismo, debe advertirse la flexibilidad adoptada respecto a la notificacién de
dicha demanda, pues basta con realizarla, como prevé el mismo articulo, «a
quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha
notificaciéon»; o como dispone el nuevo art. 441.1 bis LEC: «la notificacion se
hard a quien se encuentre habitando aquélla (la vivienda)» y «se podra hacer a
los ignorados ocupantes de la vivienda». De esta manera, la reforma viene a
admitir en las hipdtesis de recuperacion de la posesion del art. 250.4 LEC la
viabilidad del emplazamiento a personas indeterminadas o inciertas.

En relacién con el contenido de la vista en el juicio verbal sobre tutela
sumaria de la posesion, la Ley 5/2018 en el nuevo art. 444.1 bis LEC limita el
contenido posible de la oposicion a la demanda a dos posibles alegaciones:
«La existencia de titulo suficiente frente al actor para poseer la vivienda» y «la
falta de titulo por parte del actor». En ambos casos debe tratarse de titulos sélo
«suficientes», es decir, meramente indiciarios o aparentes de derechos, pues el
juicio verbal no deja de ser con la reforma un proceso sumario y sigue mante-
niendo su misma estructura y caracteristicas. Por dltimo, la ejecucién de la
sentencia estimatoria podrd hacerse efectiva a solicitud del demandante, sin
necesidad de que transcurra el plazo de veinte dias que el art. 548 LEC prevé
con caracter general para el despacho de la ejecucion de resoluciones procesa-
les, arbitrales o de mediacidn.

Si lo que se pretende es la recuperacion del inmueble objeto de ocupacién
ilegal ya no es posible la utilizacién del juicio verbal por desahucio de precario
conforme al art. 250.2 LEC, sino que necesariamente habrd de seguirse el
art. 250.4; ni, al contrario, tampoco podr4 utilizar un concedente de precario el
«desalojo exprés» del precarista del art. 250.4. Esto comporta importantes con-
secuencias tanto en el plano juridico tedrico como practico. Asi, en el plano
tedrico, la recuperacion del concepto de precario, propio del Derecho Romano
y de la tradicién histdrica, pues la diferencia entre la situacién posesoria con-
sentida o precario de la no consentida u ocupacion ilegal establecida en el plano
procesal s6lo se puede sustentar sobre la base de una diferencia conceptual en
el plano sustantivo. Por ello, es de esperar que el Tribunal Supremo abandone
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el concepto amplio de precario sostenido inveteradamente y lo reconduzca al
concepto romano que lo limita a las situaciones posesorias consentidas.

En el plano prictico el art. 250.2 LEC se limitard en el futuro tnica y
exclusivamente a los casos de cesion gratuita y consentida de inmuebles
(precarium) y no a aquellos otros de ocupacién de inmuebles sin consenti-
miento de su propietario o poseedor, los cuales se reconduciran por fin a la que
fue su sede originaria: el art. 250.4 LEC y los precedentes histéricos de éste.

Ademas de la reconduccién de la institucién del precario a su pristino
sentido romano, existe otra institucion juridica histérica que recobra vigor con
la reforma operada por la Ley 5/2018. Se trata del principio candnico de base
romana spoliatus ante omnia est restituendus: «el despojado de la posesion
debe ser ante todo restituido en ella». Dirfase que con esta reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se reajustan ciertas normas procesales a la realidad
socioecondmica mediante la recuperacion mutatis mutandis de viejas institu-
ciones juridicas presentes en nuestra tradicion historica, es decir, «usando
odres viejos para echar el vino nuevo» ',

Efectivamente, comparemos primero la situacion del actor después y
antes de la Ley 5/2018. Con la verificacion del llamado «desalojo exprés»,
decretado por el auto que resuelve el incidente especial creado por la Ley 5/2018,
se consigue por el actor la recuperacion de la posesion de la vivienda objeto
del juicio verbal, continuando dicho proceso su curso hasta llegar a la senten-
cia, la cual por tratarse de la posesion y no de la propiedad no producira efec-
tos de cosa juzgada, conforme al art. 447.2 LEC !, y hasta llegar a la sentencia
y durante el resto del proceso el actor gozard de la ventaja procesal que le re-
porta su condicion de poseedor en relacion con la carga de la prueba (commo-
dius est possidere potius quam petere)'>. De la misma ventaja gozara en el
caso en que, habiendo obtenido una sentencia estimatoria el actor en el juicio
verbal, se entable accidn petitoria contra €l por el que habia sido condenado en
la acci6n posesoria, quien ahora actuaria como reivindicador o petitor, pues
melior est causa possidentis quam petentis '3, y semper oneratur petitor. Por
qué raz6n es mds ventajosa la posicion del que tiene la cosa nos lo explican las
Instituciones de Justiniano: «LLa ventaja de la posesion estd en que aunque la
cosa no sea del que posee, si el actor no pudiera probar que es suya, seguird en

10" Expresién popularizada a partir de la pardbola descrita en Mt. 9, 14-17; Mc. 2, 21-22; y Lc. 5, 33-39.

" Art. 447.2 LEC: «No producen efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a los juicios
sobre tutela sumaria de la posesion (...)».

12 14,154.

13 Principio general del Derecho de origen romano con base en Vlp. 70 ed. D.50,17,154. También
recoge este principio Vlp. 73 ed. D.20,1,10: melior est condicio possidentis.

211



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

poder de aquél. Por esta razén cuando no estd claro a cudl de las dos partes
asiste el Derecho suele fallarse en contra del demandante '4.

Por su parte, la situacion antes de la reforma de la Ley 5/2018 era que, al
no existir el incidente especial para la recuperacion, en su caso, de la posesion,
el que habia sufrido la ocupacion no consentida de su vivienda no podia gozar
en ningtn caso de la condicién ventajosa de poseedor y o bien tenia que espe-
rar a que se dictara y ejecutara sentencia estimatoria de su pretension en el
juicio verbal, recayendo sobre €l el onus probandi de su mejor derecho a po-
seer; o bien, en el supuesto de no haber obtenido un fallo estimatorio en el
juicio verbal, tenia que desempenar el rol procesal de actor en un futuro juicio
petitorio, siendo aqui también mejor la causa o condicién del demandado, es
decir, la del que fuera a la sazén el ocupante no consentido de la vivienda, al
seguir manteniendo €sta en su poder.

En este segundo caso se producia, ademds, la paradoja de que, habiendo
perdido el juicio verbal el demandante y quedando la posesién del inmueble
en manos del ocupante, la ocupacién de la vivienda venia a ser una suerte de
ejecucion anticipada de la sentencia. Los decretistas ya advirtieron esta cir-
cunstancia y formularon el principio, segin el cual, en caso de despojo pose-
sorio de un inmueble no debe juzgarse el mejor derecho a poseer sin previa
restitucion de la posesion al despojado en todo caso, de modo que éste quede
colocado de partida en mejor condicidn procesal que el despojante y no al
contrario, lo que acontece cuando no hay restitucién previa. La formulacién
del principio spoliatus ante omnia est restituendus tiene un origen cierta-
mente curioso pues no procede de una decretal auténtica sino apdcrifa, como
se verd después.

Pues bien, a través del incidente especial introducido por la Ley 5/2018
se coloca en mejor condicién procesal al despojado que al ocupante no con-
sentido. Pero si en derecho canénico el principio relativo a la restitucion en la
posesion del despojado se formul6 en términos absolutos como revela el sin-
tagma ante omnia: spoliatus ante omnia est restituendus, con la Ley 5/2018 se
requiere, por una parte, que la restitucidn se decrete en auto dictado en inci-
dente, cuya incoacién a su vez precisa, como ya expuse, por un lado, que el
demandante solicite la inmediata entrega de la posesion de la vivienda, y, por
otra, que el demandado no aporte titulo justificativo de su situacién posesoria.

4 1.4,15,4: (...) Commodum autem possidendi in eo est, quod, etiamsi eius res non sit qui possidet,
si modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo loco possessio: propter quam causam, cum
obscura sint utriusque iura, contra petitorem iudicari solet (...).
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A falta de alguno de estos requisitos no se podria decretar validamente el
desalojo exprés, pero concurriendo ambos: spoliatus est restituendus.

La expeditiva restitucion en la posesion en caso de despojo ya fue cono-
cida en derecho romano, pero seria la modelada en la esfera del derecho cané-
nico, formulada sobre la base del primero y concebida en origen sé6lo en rela-
cién con los bienes materiales y espirituales de los obispos, la que goz6 de
mayor €xito historico y la que penetré en nuestro derecho comun histérico. A
diferencia de la romana la solucién candnica se extendi a todo tipo de supues-
tos, a saber, tanto si el despojo era violento como si no lo era, tanto si la pose-
sién se habia iniciado con el consentimiento del concedente como sin €l e in-
dependientemente del tipo de posesion, civil o natural.

Como es bien sabido, el derecho romano conocid la restitucion en la
posesion de inmuebles a través de los interdicta reciperandae possessionis:
interdictum de vi e interdictum de vi armata, cuya fuente mds insigne para la
reconstruccion de sus féormulas continda siendo el didlogo Pro Caecina de
Cicer6n, pero s6lo se podia recurrir a tales interdictos cuando, como indican
los términos con que son designados, el despojo posesorio se habia produci-
do interviniendo violencia, tanto comun (quotidana) como armada (armata).
La diferencia entre uno y otro interdicto radica en que en el segundo no exis-
te la exceptio vitii, de modo que quien actiia empleando vis armata nunca
resulta favorecido por la orden interdictal ni siquiera cuando la posesion del
interdictante fue obtenida vi, clam o precario respecto del interdictado.
Constatado por el magistrado el hecho de la actuacién violenta para el acce-
so a la posesion por parte del tenedor actual, el derecho pretorio daba res-
puesta por medio del interdicto restitutorio pertinente a la exigencia de dere-
cho publico de interdiccion de la autotutela o de la toma de justicia por la
propia mano, pues tal supone que quien administra justicia es juez y parte en
la causa. Esta actuacién del magistrado era de naturaleza administrativa,
basada en su imperium, pues resolvia un problema puramente factico. No se
concebian los interdictos en derecho romano cldsico como acciones judicia-
les. No obstante, el cumplimiento de un interdicto desoido podia ser exigido
judicialmente a instancia del interdictante y contra el interdictado por medio
de una accidn, una actio ex interdicto que originaba un complejo proceso
judicial.

A diferencia de lo que acontece en el tiempo presente, en que existe una
interdiccion total de la autotutela respecto a la recuperacion de la posesion de
inmuebles por razones fundamentalmente de orden publico, en tiempos de los
interdictos de recuperar la posesion debido a la legitimidad de la autotutela o
ejercicio de la autoridad privada (vim vi repellere licet) siempre que se ejercie-
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ra proporcionalmente ' ¢ inmediatamente (incontinenti) y no ex intervallo se
habrian resuelto muchos casos y consiguientemente se habrian visto aliviados
de trabajo los pretores. Legitima defensa se consideraba la recuperacion de la
posesion por el despojado cuando ésta se producia ilico, in ipso congressu,
confestim %, es decir, «alli mismo» (en el mismo predio), «en el mismo instan-
te de la perpetraciéon del despojo», «inmediatamente».

Con la cognitio extra ordinem se produce la judicializacion de los interdic-
tos posesorios, de tal manera que el interdicto dejara de existir como institucion
con sustantividad propia y se convertird en accion posesoria. Se conservaria, sin
embargo, la denominacion de interdictum por veneracion a la costumbre, como
acaecio con tantos otros nomina de instituciones, y pasaria a la tradicién juridi-
ca dicha nomenclatura. En el caso del derecho espaiiol se hablé de «interdictos
de retener y recobrar la posesion» hasta la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil,
que sustituy6 a la precedente de 1881, y fue cambiado el nombre por el de
«tutela sumaria de la posesion», si bien en la practica forense ain se sigue
escuchando a menudo el término «interdicto». Pues bien, de la conversion del
interdicto en accién dan testimonio expresamente las Instituciones de Justiniano
al hablar de «los interdictos o de las acciones que se ejercitan en lugar de aqué-
llos»: de interdictis seu actionibus quae pro his exercentur"’.

En tiempos de gran turbulencia social una constitucion de Constantino I '8
habria tenido como objetivo asegurar la eficacia de la tutela posesoria, al esta-
blecer que en caso de despojo violento de un inmueble y dentro del plazo de
un afo desde que éste aconteciera cualquier tipo de poseedor nomine absen-
tium, incluso un esclavo, despojado de la posesion, pudiera impetrar de la
autoridad judicial la restitucion en la posesion interina, possessio momentaria,
como si la accién posesoria la hubiese intentado el propio duefio: ut eos momen-

15 Como lo expresa una constitucion de Diocleciano y Maximiano: C.8,4,1, a. 290: (...) inculpatae
tutelae moderatione illatam vim propulsare licet.

16 Tul. 48 dig. D.43,16,17; y Vlp. 69 ed. D.43,16,3,9.

17 1.4,15 pr.

18 CTh..4,22,1, a. 326: ludices absentium, qui cuiuslibet rei possessione privati sunt, suscipiant in
iure personam et auctoritatis suae formidabile ministerium obiciant atque ita tueantur absentes (...) Nec
eos, qui deiecti sunt absentium nomine possidentes, quia minime ipsis dictio causae mandata sit, ab expe-
riundo rei secludant, nec si servi sint eorum reiciant in iure personam, quia huiuscemodi condicionis ho-
minibus causas orare fas non sit, sed post elabsa quoque spatia recuperandae possessionis legibus praes-
tituta litigium eis inferentibus largiri conveniet, ut eos momentariae perinde possessioni restituant, ac si
reversus dominus litigasset. Cui tamen quolibet tempore reverso actionem recuperandae possessionis in-
dulsimus, quia fieri potest, ut restitutio propter servulos infideles vel neglegentes propinquos vel amicos et
colonos interea differatur. Absenti enim officere non debet tempus emensum, quod recuperandae posses-
sioni legibus praestitutum est, sed reformato statu, qui per iniuriam sublatus est, omnia quae supererunt
ad disceptationem litigii immutilata permaneant, iudicio reservato iustis legitimisque personis, cum valde
sufficiat possessionem tenentibus absentium nomine contra praesentium violentiam subveniri. Dat. X kal.
novemb. Mediol(ano) Constantino A. VII et Constantio C. Conss.
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tariae perinde possessioni restituant, ac si reversus dominus litigasset, crean-
do asi una suerte de panacea de la proteccidn posesoria: el interdictum/actio
momentariae possessionis .

Un importante giro rigorista en esta materia de la tutela de la posesion se
produjo merced a una constitucién imperial de Valentiniano II, Teodosio I y
Arcadio de 389, de cuyo contenido tenemos informacién contrastada, pues nos
ha llegado tanto directamente a través del Codigo de Justiniano ** como indi-
rectamente a través de sus Instituciones?!. En virtud de dicha constitucion se
proscribe el uso de la violencia en el acceso a la posesion de inmuebles priva-
dos o del fisco hasta el punto de establecer graves sanciones patrimoniales a
los infractores: en caso de ocupacidn violenta la pérdida de la propiedad del
inmueble, si fuera del dominio del ocupante o, en caso de no serlo, la restitu-
cion de la posesion al despojado junto con su valor (aestimatio), sin perjuicio
de quedar sujeto el que empled violencia a las responsabilidades dispuestas en
la ley julia sobre la violencia privada y la violencia ptblica, considerandose
incurso en la primera quien expulsa a otro sin empleo de armas, y en la segun-
da quien empled armas, entendidas éstas lato sensu: escudos, espadas, cascos,
palos y piedras, pareciendo una enumeracion ad exemplum, dada la variopinta
naturaleza material de los objetos relacionados. La criminalizacién del uso de
la violencia en el acceso a la posesion debid responder a la necesidad de poner
coto a un clima social de extrema violencia y constituye ciertamente un giro
modernizante del Derecho hacia la «tolerancia cero» al ejercicio de la autotu-
tela violenta, incluso en los casos en que el sujeto activo goza de la titularidad
dominical.

Esta constitucién sélo afectd a los actos de ocupacion de inmuebles con
violencia armada pues para los casos de violencia comtn o sin armas se admi-

19" Sobre el llamado interdictum momentariae possessionis continua siendo, a pesar ya de su antigiie-
dad, la obra mds importante Malafosse, J., L’interdit momentariae possessionis. Contribution a I’histoire
de la protection possessoire en droit romain, Toulouse, 1947, reimpr. Roma, «L’Erma» di Bretschneider,
1967. Véase también la recension a esta obra hecha por LEMOSSE, M., en RHD, 28, 1951, 588-590.

0C.8,4,7, a. 389: Imppp. Valentinianus Theodosius et Arcadius AAA.ad Messianum comitem rerum
privatarum. Si quis in tantam furoris pervenit audaciam, ut possessionem rerum apud fiscum vel apud
homines quoslibet constitutarum ante eventum iudicialis arbitrii violenter invaserit, dominus quidem
constitutus possessionem quam abstulit restituat possessori et dominium eiusdem rei amittat: sin vero
alienarum rerum possessionem invasit, non solum eam possidentibus reddat, verum etiam aestimationem
earundem rerum restituere compellatur. D. XVII k. Iul. Treviris Timasio et Promoto conss.

21 1.4,15,6: (...) sed ex sacris constitutionibus, ut supra diximus si quis rem per vim occupaverit, si
quidem in bonis eius est. dominio eius privatur, si aliena, post eius restitutionem etiam aestimationem rei
dare vim passo compellitur. qui autem aliquem de possessione per vim deiecerit, tenetur lege lulia de vi
privata aut de vi publica: sed de vi privata, si sine armis vim fecerit, sin autem cum armis eum de posses-
sione expulerit, de vi publica. ‘armorum’ autem appellatione non solum scuta et gladios et galeas signifi-
cari intellegimus, sed et fustes et lapides.
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tia la exceptio vitii en la accion posesoria, de modo que la prueba del dominio
habria justificado la recuperacién violenta frente al que rehusaba abandonar el
inmueble ocupado, pues la resistencia a abandonar se entendia como posesion
con vicio de violencia, e igualmente la prueba del dominio evidenciaba los
vicios de clandestinidad o precario, es decir, de ocupacién no consentida o
consentida pero libremente revocable por el concedente.

En derecho justinianeo se unificaran los interdicta de vi non armata'y de
vi armata bajo el régimen del segundo, del interdictum de vi armata, 1o que
significa que ningun tipo de violencia empleada en el acceso a la posesion de
inmuebles, comuin o armada, quedaba impune o tolerada, ni se admitia ya a
favor del poseedor interdictado la exceptio vitii por violencia, clandestinidad o
precario, desapareciendo asimismo el plazo de un afio para el ejercicio de la
accion, propio del interdictum de vi non armata®. Esta unificacion del régi-
men de las acciones para recuperar la posesion perdida violentamente supon-
dria la extension del edicto imperial de 389 a los casos de violencia sin armas,
de modo que todo despojante violento quedaba sujeto al rigor de la citada
constitucion. Asi, pues, respecto a la tutela de la posesion en caso de despojo
violento, ademds de la irrogacién de la sancién oportuna segin el caso, se
aplicaria en adelante la regla que siglos después seria enunciada como spolia-
tus ante omnia est restituendus.

Sobre la base del derecho justinianeo los decretistas por un lado mitiga-
ron el rigor con que eran sancionados los despojos violentos de la posesion de
inmuebles y, por otro, extendieron el remedio procesal a los despojos no vio-
lentos y también a los de bienes muebles. Modernamente, de la misma manera
que en el derecho candnico existe remedio civil para el despojo no violento
pero el violento cae bajo la esfera del derecho penal, subsumible en el delito
de usurpacion en el caso de los bienes inmuebles.

El régimen candnico se resume en la méxima spoliatus ante omnia est
restituendus, cuyo origen se encuentra en la llamada Exceptio spolii >, en cuya
virtud el obispo que habia sido despojado de su cargo no podia ser sometido a
juicio en tanto no se procediera a restituirlo en la posesion de todas las cosas
de las que habia sido despojado. Existe hoy consenso doctrinal sobre el origen
apocrifo de la Exceptio. En concreto, la autoria de esta falsa decretal se atribu-
ye a Pseudo Isidoro (Isidoro Mercator), el autor de una compilacién de la que

22 1.4,15,6: Reciperandae possessionis causa solet interdici, si quis ex possessione fundi vel aedium
vi deiectus fuerit: nam ei proponitur interdictum unde vi, per quod is qui deiecit cogitur ei restituere pos-
sessionem, licet is ab eo qui vi deiecit vi vel clam vel precario possidebat.

2 Sobre esta figura véase por extenso MART{ Y MIRALLES, J., Spoliatus ante omnia restituendus,
Tarragona, 1972, 61 ss.
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forma parte la decretal de la Exceptio spolii. Como ha sido definida®, es la
Exceptio una «institucién de caracter meramente procesal en su forma y, en su
fondo, no otra cosa que un privilegio politico de los obispos». Una vez integra-
da en la tradicidn juridica candénica como verdadera decretal, esta Exceptio
dej6 de ser un privilegio episcopal para extenderse no sé6lo a otros cargos ecle-
siasticos sino también a los individuos laicos. La exceptio spolii bien habria
podido tener su origen en el derecho romano vulgar, pues una formulacién
andloga a la regla spoliatus ante omnia est restituendus es rastreable en el Liber
iudiciorum, de cardcter romano-vulgar, anterior a la falsa decretal de Pseudo
Isidoro®, de ahi que se trate de una muy probable regla romano-canénica.

Graciano incorporé la Exceptio Spolii como regla auténtica en su Decre-
to (Concordia discordantium canonum, 1142-1143), apareciendo en el canon
Redintegranda®®, en cuya virtud antes de formular acusacién contra un obispo
o de comparecer éste formalmente ante el tribunal episcopal (vocatio ad syno-
dum) debia restituirsele todo aquello de cuya posesion habia sido despojado ya
fueran bienes propios o eclesidsticos. Sin tal reintegracion no podia celebrarse
el juicio. Se trataba, pues, de una excepcion procesal pero con la particularidad
de que era apreciada ope iudicis, de ahi que constituyera un privilegio, una
suerte de «privilegio procesal» con fundamento exclusivo en la condicién
eclesidstica del individuo, en el titulo del poseedor, de modo que no se protege
aqui en realidad al poseedor sino al obispo poseedor. Sélo a partir de la gene-
ralizacién de la norma puede hablarse realmente de tutela posesoria.

Con la decretal Saepe contingit, procedente del canon 39 del IV Concilio
de Letran (1215), bajo Inocencio II1%, se produce la transformacién de la
exceptio spolii en actio spolii*®. El nuevo remedio, ademds de naturaleza de

2 Por MARTI Y MIRALLES, J., Spoliatus, cit., 63.

3 LL 5,7, 5: Si quis homini ingenuo vel liberto aliquid tulerit, et postea eum sibi voluerit servum
addicere: prius reddat quod tulit, et sic de eius conditione contendat.

% D.2 C.3; q.1 ¢.3: Redintegranda sunt omnia spoliatis, vel eiectis episcopis praesentialiter ordina-
tione Pontificum, et in eo loco, unde abscesserant funditus revocanda, quacunque conditione temporis, aut
captivitate, aut dolo, aut violentia maiorum, aut per cuascunque iniustas causas, res ecclesiae, vel pro-
prias, aut substantias suas perdidisse noscuntur ante acussationem, aut regularem ad synodum vocatio-
nem eorum, et reliqua.

27 X. 2,13, 18: Saepe contingit, quod spoliatus ‘iniuste’ per spoliatorem in alium re translata, dum
adversus possessorem non subvenitur per restitutionis beneficium spoliato, commodo possessionis amis-
so, propter difficultatem probationum iuris, proprietatis amittit effectum. Unde non obstante iuris civilis
rigore, sancimus, ut si quis de cetero scienter rem talem receperit, quum spoliatori quasi succedat in vi-
tium (eo quod non multum intersit ‘praesertim,’quoad periculum animae, iniuste detinere, ac invadere
alienum) contra possessorem huiusmodi, spoliato per restitutionis beneficium succurratur.

28 Sobre esta accién es de obligada referencia la obra de RUFFINI, F., L’actio spolii. Studio storico-
giuridico, Torino, 1889, reimpr., Roma, «L”Erma di Bretschneider, 1972. Véase también la reciente contri-
bucién de WIMMER, M., «Zur actio spolii — Condictio ex ¢ Redintegranda, Dekretale Saepe contingit und
condictio possessionis», en Osterreichisches Archiv fiir Recht & Religion, 2017, 676-691.
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accion, se concede al que ha sufrido un despojo posesorio, tanto si es poseedor
civil o natural sin limitaciones, con la salvedad de que dicho poseedor o tene-
dor hubiese sido previamente despojante de quien le despojé. Esta extension
de la legitimacion activa a la accién de despojo al mero tenedor distingue la
solucién candnica de la romana, pues los interdicta de vi la circunscribian a los
llamados «poseedores interdictales», y es la que ha llegado al moderno dere-
cho procesal, tanto a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (art. 1651), como
a la de 2000 (art. 250.4). En cambio, para el plazo de ejercicio de la accién el
derecho procesal espafiol se ha mantenido fiel al plazo romano de un afio
(art. 1653 LEC 1881;439.1 LEC 2000 y 1968.1 CC), aplicable desde los tiem-
pos de los interdictos cldsicos de vi y de vi armata, mientras que a la actio
spolii se aplicé el plazo comun a las demés acciones.

Por lo demads, presenta la decretal Saepe contingit una importante nove-
dad en relacién con la legitimacion pasiva a la accidn posesoria. En efecto, no
sOlo es ejercitable la accién de despojo contra el despojante sino contra cual-
quier poseedor a quien le haya sido trasladada la posesion del inmueble usur-
pado, siempre eso si que éste fuere sabedor (scienter) de la condicién de usur-
pada de la res. Esta decretal amplia, pues, no sélo la legitimacién activa sino
también la legitimacion pasiva del interdictum de vi, ya que éste la limitaba al
despojante, superando asi el rigor iuris civilis y mejorando sin duda la posi-
cién del despojado ante la usurpacion sufrida. Pero frente a la accion de des-
pojo se admitieron por los decretalistas una exceptio furti y una exceptio dominii
a favor del despojante ?° cuando el despojo era, en el primer caso, producto de
un hurto manifiesto, admitiéndose incluso que el despojo se pudiera verificar
en tal supuesto licitamente ex intervallo; y, en el segundo caso, cuando no
existia duda sobre la titularidad dominical del despojante, siempre que éste no
hubiese actuado con violentia atrox con el despojado. Efecto inevitable de la
exceptio dominii es una mixtificacion de juicio posesorio y juicio petitorio, lo
que priva de entidad tedrica al primero.

Respecto a la recepcion de la tradicién romano-candnica en materia de
despojo en el derecho civil comun espafiol, recogen la constitucidon de Valenti-
niano II, Teodosio I y Arcadio de 389 el Fuero Juzgo®, el Fuero Real !, las

2 MART] Y MIRALLES, J., Spoliatus, cit., 73 ss. La existencia de estas excepciones a la regla procesal
spoliatus ante omnia est restituendus junto con otras muchas constituye la tesis central del autor.

30 K. 8,1,2: Quien echa d otro omne por fuerza de lo suio, ante que el iudicio sea dado, pierda toda
la demanda, maguer que aya buena razon. E aquel que fue forzado, reciba su posesion, et todo lo suyo que
tenia entréguelo en paz d qui toma por fuerza la cosa que non puede vencer por iudicio, pierda lo que
demanda, y entregue al tanto d aquel que fue forzado.

31 FR. 4,4,4: Si algun home entrdre, 6 tomdre por fuerza alguna cosa que otro tenga en juro ¢ en
poder, y en paz, si el forzador algiin derecho y habie, piérdalo: 6 si derecho y no habie, entréguelo con otro
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Siete Partidas ** y la Novisima Recopilacién**. De este modo, una suerte de
régimen criminalizado del despojo violento de la posesion queda sancionado
en los c6digos histéricos con la pérdida de la propiedad en favor del despojado
en caso de que el despojante tuviere la titularidad dominical del inmueble o
con el pago de su «valia» al despojado en caso de no ser duefio. Se puede ejer-
citar el interdicto o accién de despojo contra todo despojante, incluso duefio
del inmueble, y también contra quien ordeno el despojo si no es el mismo que
el que lo perpetrd y contra el que recibid la posesion del inmueble a sabiendas
del despojo**. Asimismo, a quien demanda la posesion de un inmueble se le
puede oponer una exceptio spolii por el demandado que alega haber sufrido un
despojo previo del actor .

Respecto al despojo no violento o clandestino, la situacién antes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 es la siguiente: habiendo recibido el juez
informacion sobre el hecho del despojo y su autoria, asi como la condicién de
despojado del reclamante, se procedia a la restitucién de la posesion, quedan-
do al despojante el derecho a reclamar en el juicio plenario correspondiente,
pues no causaba estado el fallo de restitucion. El Reglamento provisional para
la administracion de justicia en lo respectivo d la real jurisdiccion ordinaria
de 1835 disponia en su art. 44 que «toda persona que fuere despojada o pertur-
bada en la posesion de alguna cosa profana 0 espiritual; sea lego, eclesidstico
0 militar el despojante 0 perturbador, podra acudir al juez letrado de primera
instancia del partido o distrito para que la restituya y ampare; y dicho juez
conocera de estos recursos por medio del juicio sumarisimo que corresponda
(...)». Se aplicaba, pues, la regla spoliatus est restituendus, restituir o amparar
es el objeto del juicio «sumarisimo». Asimismo, en la mencién separada de
legos y eclesidsticos se advierte la impronta de la vieja disposicidon canénica.

La LEC de 1855, que regul6 el «interdicto de recobrar la posesién» en
sus arts. 724 a 737, evocando la vieja figura romana del interdictum, aunque se

tanto de lo suyo, 6 con la valia, d aquel d quien lo forzé: mas si alguno tiene que ha derecho en alguna
cosa que otro tuviere en juro de paz demandegelo por el Fuero.

32 SP.7.10.10: Entrando 6 tomando alguno por fuerza por si mismo sin mandado del judgador cosa
agena, quier sea mueble 6 raiz, decimos que si derecho 6 sefiorio alguno habia en aquella cosa que asi
tomo, que lo debe perder: et si derecho nin sefiorio non habie en ella, debe pechar d aquel d quien la tomo
0 la entré tanto quanto valie la cosa forzada: et demds débelo entregar della con todos los frutos et esquil-
mos que ende levo (...).

3 NR. 11,34,1: Si alguno entrare 6 tomare por fuerza alguna cosa que otro tenga en su podery en
paz, si el forzador algun derecho ahi habia, piérdalo; y si derecho ahi no habia, entréguelo con otro tanto
de los suyo, ¢ con la valia, d aquel d quien lo forzo: mas si alguno entiende, que ha derecho en alguna
cosa que otro tiene en juro 6 en paz, demdndelo.

3 SP. 3,2, 30.

3 SP. 3,10, 5.
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tratara realmente de una accion, permitio al despojado pedir la reposicién en la
posesion con o sin audiencia del despojante y debiendo en el segundo caso
obligatoriamente prestar fianza para responder de los eventuales perjuicios que
pudieran resultar de la restitucion ¢, exigencia establecida en prevision de que
pidiera el interdicto quien no se hallaba realmente en la tenencia del inmueble.
Asi, pues, se aplicaba la regla spoliatus est restituendus cuando el demandan-
te, habiendo informado al juez de que se hallaba en posesién o tenencia de un
inmueble y de que habia sido despojado de €l designando al autor del despojo,
solicitaba la reposicion en la posesion y prestaba fianza. Faltando alguno de
estos requisitos, una vez ofrecidas las informaciones por el actor, el juez con-
vocaba a ambas partes a juicio verbal para dirimir la controversia sobre la
posesion y debia pronunciar sentencia en el plazo de veinticuatro horas 7,
debiéndose verificar la restitucion de la posesion en caso de sentencia conde-
natoria aunque ésta fuera apelada®®. La sentencia era, pues, ejecutiva sin em-
bargo de apelacion, siguiéndose de este modo el criterio establecido en el
articulo 66 del Reglamento provisional de 1835.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que disciplinaba conjuntamente
el interdicto de retener y recobrar la posesion en sus articulos 1651 a 1662 y lo
implementaba igualmente a través del juicio verbal, dejard de aplicar en rigor
la regla spoliatus est restituendus, pues la reposicion en la posesion procedia
s6lo merced a la sentencia definitiva que declaraba haber lugar al interdicto *°
y no con anterioridad, pues se suprimia la posibilidad de obtener la restitucion
de la posesion antes de la sentencia previa prestacion de fianza o de cualquier
otro modo. Es mds en caso de apelacion de la sentencia dicha apelacién era
admitida en ambos efectos, devolutivo y suspensivo, de modo que no procedia
la ejecucion de la sentencia, es decir, la restitucion de la posesion, sino en caso
de sentencia firme confirmatoria **. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 no
modifica en este punto el régimen procesal de modo que no hay previsiéon de
restitucién en la posesion y lanzamiento del demandado ocupante del inmue-
ble con anterioridad a la sentencia declarativa de haber lugar a la tutela suma-
ria de la posesion !,

% Art. 724 LEC 1855.
7 Art. 734 LEC 1855.
¥ Art. 736 LEC 1855.
° Art. 1658.2.° LEC 1881: En la sentencia que declare haber lugar el interdicto por haber sido des-
pojado el demandante de la posesion o de la tenencia, se acordara que inmediatamente se le reponga en
ella, y se condenard al despojante al pago de las costas, dafios y perjuicios y devolucién de los frutos que
hubiere percibido.

40 Arts. 1659 y 1660 LEC 1881.

4 Art. 447 LEC 2000.

w

w
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En fin, con la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 por la
ley 5/2018 y merced al incidente incorporado al juicio verbal conducente al
«desalojo exprés» se ha recuperado inopinadamente la aplicacion de la regla
romano-candénica spoliatus est restituendus con una extension y un sentido
equiparables a los que tenia incluso antes de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, si bien no ante omnia, como decia la vieja regla medieval, ya que la
restitucion no es automatica ni operativa en todo caso pues se han de cumplir
ciertos presupuestos. Si se dieran las condiciones Optimas de tiempo dicha re-
gla, en el modo en que ha sido implementada por la ley 5/2018, podria satisfa-
cer con la rapidez ansiada por el justiciable tanto el interés privado del despo-
jado en desalojar al ocupante y recuperar la vivienda o inmueble como el
mantenimiento del orden publico, esto es, los fines privado y publico, propios
de la tutela sumaria de la posesion.
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LA CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN EL PROCESO CIVIL
ROMANO

The consistency (congruence) of the judgement in Roman civil-law procedure

MaRiA OLGA GIL GARCIA
Universidad de Burgos

Resumen: En este estudio situamos el origen de la congruencia de la sentencia en los
procedimientos de Derecho romano, el ordo iudiciorum privatorum, y la cognitio extra
ordinem, y sus parecidos con el concepto vigente, sefialando especialmente las consecuen-
cias de la sentencia incongruente para el juzgador y la aplicacién o no del cuasidelito litem
suam facere.

Palabras clave: Congruencia, litem suam facere, iurare sibi non liquere, responsabi-
lidad del juez.

Abstract: In this study, we situate the origin of the consistency (congruence) of the
judgement in the procedures of Roman Law, ordo iudiciorum privatorum, and cognitio
extra ordinem, and their similarities with the current concept, pointing especially to the
consequences of the inconsistent judgement for the courts and the application or otherwise
of the quasi-offense litem suam facere.

Keywords: Consistency, congruence, litem suam facere, iurare sibi non liquere, res-
ponsibility of the court.

SumaRrIO: I.-Introduccién. II.—Concepto. IIl.—Reconocimiento implicito de la congruencia en
las fuentes juridicas romanas: evolucion en sus distintos sistemas procesales. I1I.1-En el Ordo iudi-
ciorum privatorum a) Legis actiones. b) Procedimiento formulario. ¢) Responsabilidad por incon-
gruencia: litem suam facere. 111.2—Cognitio extra ordinem. a) Relacién de la congruencia con la
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motivacion. b) Appellatio. IV.—Breve sinopsis de su evolucion posterior: a) Fuero Juzgo. b) Fuero
Real. ¢) Espéculo. d) Partidas. e) Nueva y Novisima Recopilacion. f) Codificacién en las leyes de
enjuiciamiento civil. V.-Breve referencia a la Constitucién espaifiola de 1978. VI.—Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La congruencia procesal es un requisito interno de la sentencia que relacio-
na lo solicitado por las partes procesales en un pleito y lo que finalmente otorga
el juez en su fallo. El objetivo de este estudio es ver como se ha ido conformando
esta cualidad de la sentencia, desde practicamente su inexistencia, hasta su cons-
truccién doctrinal actual con base principalmente en el proceso romano. Para
ello hemos utilizado las fuentes y observado como en la cognitio extra ordinem,
ya se aplican criterios de incongruencia similares a los actuales. Hemos partido
del concepto y de su reconocimiento implicito en los distintos sistemas procesa-
les romanos, que llegan a aplicarla atin sin referir su nombre, incluyendo la dife-
rente responsabilidad del juez ante una resolucién incongruente, para seguir re-
visando su incorporacién tanto en la Recepcién como en la Codificacién
finalizando con su anclaje en nuestra Constitucién de 1978.

II. CONCEPTO

La sentencia civil es el acto procesal por excelencia, aquél por el que el
Derecho se hace vivo al aplicarse al caso concreto. Ese pronunciamiento serad
la consecuencia del razonamiento 16gico y volitivo del juzgador. El juez debe
estimar tanto los hechos como el derecho aplicable y con todo ello, concluir
cual serd el fallo de su resolucion. La correlacion entre lo pedido por los ac-
tuantes y lo resuelto por el juez serd la congruencia.

La doctrina romanista rara vez se refiere de forma concreta al término
congruencia, por tanto no suele definirla, una excepcion sera el concepto que
nos brinda Murillo quien entiende por sentencia congruente, aquella que ade-
cua las peticiones de las partes deducidas oportunamente en el pleito y la parte
dispositiva de la resolucién judicial !.

La congruencia tradicionalmente, se une y se estudia junto a la motiva-
cién y esto es asi porque ambas se relacionan con la decision tltima del proce-

! MURILLO VILLAR, A., La motivacién de la sentencia en el proceso civil romano. Cuadernos de
Historia del Derecho n.° 2, 11-46. Madrid, Editorial Complutense, 1995, p.11.
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s0, la congruencia con la decision de acceder o no a la peticién y la motivacién
con su porqué. En este sentido el Derecho romano lo primero que nos muestra
es que, si atendemos a la cronologia histdrica, la sentencia serd primero con-
gruente y mds tarde, motivada explicitamente 2. Indudablemente, el juez cuan-
do decide, lo hace motivado por algo, pero la obligacién juridica de explicar
expresamente su voluntad es posterior. Si bien, tanto la congruencia como la
motivacién manifestada por el juzgador, seran fundamentales para poder recu-
rrir la decision y armar una buena defensa. Si se carece de motivacion la inde-
fension es clara puesto que no se pueden romper los razonamientos del juez
que le han llevado a condenar y proponer otra solucién que cambie el sentido
de esa sentencia recurrida.

La necesidad de congruencia obedece a que la conclusion definitiva del
proceso no puede ser arbitraria, para evitarlo el 6rgano decisor estd sujeto y
obligado, a responder tinicamente a las pretensiones planteadas por las partes,
centradas en los hechos que resulten probados, «da mihi factum, dabo tibi
ius». El efecto principal serd, que sobre estas pretensiones y con esos actores
tampoco se puede volver a entablar nuevo juicio, es decir, la extension del
efecto res iudicata? ya presente en los procesos romanos.

Los hechos como presupuesto de la congruencia son esenciales para el
contenido de la sentencia que ademdas cuenta con un contenido factico y otro
juridico, pues bien, la congruencia se centra en el primero, es decir, en los
hechos que prueban la pretensién y que condicionan el fallo. Y esto es asi,
porque el juez no estd sujeto al derecho alegado, dado que, si se afirma un
contenido juridico inadecuado, el juzgador puede mudarlo directamente por el
correcto y adaptable al caso concreto, en aplicacion del principio iura novit
curia. Como advierte Talamanca*, rige este principio aunque no esté abierta-
mente formulado. Asi, cuando las cuestiones eran complejas, el juez, que era

2 Respecto a la motivacién véase MURILLO VILLAR, A., op, cit. pp. 11 y ss., también del mismo au-
tor: Antecedentes histdricos de la obligacion de motivar las decisiones judiciales en el Derecho espafiol.
Teoria e storia del diritto privato, 2012, pp. 8 ss. Concretamente en la primera obra citada p. 45 advierte
que la motivacién de las sentencias es algo connatural a cualquier proceso, negarla en la cognitio oficial,
es minusvalorar la técnica procesal romana. Afiade que, segtin las fuentes, hasta el siglo 11 d. C. no encon-
tramos ni juristas, ni constituciones, que expongan o recojan cuestiones acerca de las sentencias motivadas
y su exigibilidad. Serd a partir del siglo 1v, segiin CTh.4,17,2 y C.7.44.2, cuando pasard a ser una exigencia
formal. Ni siquiera una vez obligatoria la motivacién se mantiene en el tiempo, asi en la Novisima Reco-
pilacién de las leyes de Espaiia T. V. Libro X1, titulo X VI, Ley VIII, Don Carlos II, por Real Cédula de 23
de junio de 1778 obliga a que cese la practica de motivar las sentencias y extenderlas en latin. También en
ORTELLS RAMOs, M., Origen histérico del deber de motivar las sentencias, Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana. 1977, n.° 4, pp. 899 ss.

3 MODESTINO en D. 42. 1. 1. Res iudicata dicitur, quae finem controversiam pronuntiatione iudicis
accipit.

* TALAMANCA, M., Instituzioni di Diritto romano. Milano, Giuffre, 1990, p. 354.
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lego, era socorrido por los responsa prudentium y por los rescripta del empe-
rador que le perfeccionaban en estos aspectos. También lo confirma D.49.8.1.2
cuando sefiala que, si se juzga contra las sacras constituciones, es decir, contra
derecho, se permite la apelacion; o en C.7.64.2, cuando se advierte que el juez
debe decidir secundum leges, lo contrario se corrige con la emisién de una
sentencia sin fuerza vinculante. Por todo lo anterior, la coherencia se refiere al
contenido factico del proceso, sobre €l recaera la prueba, y consecuencia de lo
probado deberd resultar una decisién congruente.

Otra dificultad afiadida a la posible definicién de congruencia en Derecho
romano resulta de la propia existencia de dos sistemas procesales con tres pro-
cedimientos, en los que no siempre podremos entender que hay sentencias
congruentes, como sucederd en los mds antiguos, aunque poco a poco se vaya
conformando un concepto de congruencia similar al actual.

Quiza esta circunstancia haga que hoy dia, con un dnico proceso civil,
este concepto sea mucho mds claro tanto doctrinalmente, como juridicamente.
Doctrinalmente, sabemos que la sentencia debe ser congruente y estar motiva-
da’, puesto que es un acto personal del juez, no libérrimo ¢, sino condicionado
por la funcién que desempefia: decidir de forma definitiva, sobre las cuestiones
que en exclusiva se han planteado en ese pleito civil por las partes procesales.
Serd en Derecho procesal donde encontramos muiltiples definiciones de ella.
Sirvan como ejemplos los siguientes: la conformidad que debe existir entre la
sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proce-
so’; la correlacion que debe existir entre la pretension procesal y, otras peticio-
nes y alegaciones de las partes y la actividad decisoria o resolutoria que se
plasma en la sentencia®; a sensu contrario se habla de la falta de adecuacion
entre las pretensiones de las partes formuladas oportunamente y la parte dispo-
sitiva de la resolucion judicial °; o conformacién de la sentencia al pedimen-
to '°, entre otras. La congruencia se concibe, por tanto, como un principio pro-
cesal, incluido dentro del debido proceso, como un limite al poder discrecional
del juez. La incongruencia incluso, en sus supuestos mds graves, puede estar

> MURILLO VILLAR, A., La motivacion..., cit., p. 11, ya advierte que actualmente, en cualquier sis-
tema procesal minimamente desarrollado, se exige que toda sentencia, ademads del fallo o parte dispositiva,
retina dos requisitos fundamentales: que sea congruente y que esté motivada.

¢ RODRIGUEZ AGUILERA, C., La sentencia, Barcelona, Bosch, 1974, pp. 13y 14.

7 GUASP-ARAGONESES, J., Derecho Procesal Civil, T. 1. Madrid, Thomson, 2005, p. 540.

8 ORTELLS RaMOS, M., Derecho procesal civil, Navarra, Aranzadi, 2017, p. 348

° SERRA DOMINGUEZ, M., «Incongruencia civil y penal» en Estudios de Derecho Procesal, Barcelo-
na, Ariel, 1969, pp. 395, 397.

10 PrIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., «El principio de congruencia como limitacién de las facultades
de la jurisdiccién», Trabajos y orientaciones de Derecho procesal, Revista de Derecho privado. Barcelo-
na, 1969, p. 288.

226



LA CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN EL PROCESO CIVIL ROMANO W

relacionada, como ya hemos advertido, con la arbitrariedad, serdn aquellos
casos en los que el juez excede su potestad, bien porque éste concede mas o
diferente de lo pedido, menos, o dicta una resolucién que en si misma es con-
tradictoria.

Por otro lado, juridicamente, su regulacion en nuestra legislacion espa-
nola descansa en el articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
del 2000, que es bastante descriptivo, primero se refiere al concepto !!, se-
guido hace una referencia al iura novit curia '* '3, en su punto segundo alu-
de a la motivacion ', finalizando con una referencia a la exhaustividad de la
sentencia °.

Advertir que se aplica tanto en las sentencias civiles como penales, es
obvio puesto que conforma parte de los requisitos internos de la sentencia, si
bien nosotros centramos nuestro estudio en el proceso civil, dado que es en el

" «1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demds
pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate».

12 «El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes».

13 Actualmente el principio iura novit curia comporta que el derecho alegado por la parte no obliga
al juzgador a efectos de congruencia, siempre que no modifique la causa petendi, lo contrario STA TC
166/2006 de 5 de junio, seria dictar resolucién sin debate. Segiin esta sentencia del TC, FJ 5, concurre
una incongruencia omisiva y una incongruencia extra petitum, aplicindose por parte de este Tribunal los
canones de enjuiciamiento aplicados a esos dos tipos de incongruencia. «Sobre el vicio de incongruencia
con relevancia constitucional numerosas resoluciones de este Tribunal han configurado un cuerpo de
doctrina, segun el cual «el vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y los
términos en que las partes han formulado sus pretensiones, concediendo mas o menos o cosa distinta de
lo pedido, puede entrafiar una vulneracién del principio de contradiccién constitutiva de una efectiva
denegacion del derecho a la tutela judicial siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza que su-
ponga una sustancial modificacién de los términos en los que discurri6 la controversia procesal. El juicio
sobre la congruencia de la resolucién judicial precisa de la confrontacion entre su parte dispositiva y el
objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos —partes— y objetivos —causa de pedir y peti-
tum —. Cifiéndonos a estos tultimos, la adecuacién debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener, como a los hechos que sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre,
sin que las resoluciones judiciales puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la accién ejer-
citada, pues se habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las nuevas posiciones en
que el 6rgano judicial sitia el thema decidendi »» ( SSTC 264/2005, 24 de octubre, F. 2, y 40/2006, de
13 de febrero, F. 2). Incluso jurisprudencia constitucional referida a la ley de Enjuiciamiento anterior
como la STA TC 20 de mayo de 1991, también nos advierte de que «los tribunales no tienen necesidad
ni obligacién de ajustarse en los razonamientos juridicos... Sin que ello suponga incongruencia procesal
alguna».

14 «2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen
a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacién deberd incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados indivi-
dualmente y en conjunto, ajustdndose siempre a las reglas de la 16gica y de la razén».

15 «3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hard con la debida separa-
cién el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos».
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que rige el principio dispositivo y de aportacién de parte, esencialmente uni-
dos a la congruencia '¢.

En este contexto se dicta la sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo
Civil 23 de diciembre de 2015 que prohibe las cldusulas suelo, dentro de la
aplicacion de las normas comunitarias que se han dictado para tutelar los dere-
chos de consumidores y usuarios en el &mbito del derecho bancario. Sentencia
que guarda relacion con otras ' que estan revisando el contrato de préstamo
hipotecario suscrito para garantizar la compra de vivienda, y fundamentalmen-
te la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que incluso han
dado lugar a que el legislador impulsara una nueva normativa hipotecaria na-
cional, la ley de los contratos de crédito inmobiliario ley 5/19 de 15 de marzo.

En esta sentencia del 2015, se trata, entre otras cosas, en su fundamento
juridico segundo, precisamente de lo que a nosotros nos atafie: la congruencia
y para ello, refiere el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta re-
solucién se fija en los principios de justicia rogada e incongruencia por altera-
cién de la causa petendi. Segtin dice el 6rgano juzgador, el motivo se concreta
en que, en la demanda, la razén de pedir la nulidad de la cldusula suelo se
centraba en un pretendido desequilibrio entre las partes y, sin embargo, la con-
dena se ha basado en una falta de transparencia de aquélla. Este cambio se
justifica por la Sala basdndose en que este aspecto ha sido ya resuelto por ella
en el auto de 6 de noviembre de 2013 8.

En aquella resolucién del 2013 se establecia que «en la medida en que
sea necesario para lograr la eficacia del Derecho de la Unién, en los supuestos
de cldusulas abusivas, los tribunales deben atemperar las cldsicas rigideces del
proceso, de tal forma que, en el andlisis de un eventual abuso de las cldusulas
cuya declaracién de nulidad fue interesada, no es preciso que nos ajustemos
formalmente a la estructura de los recursos. Tampoco es preciso que el fallo se
ajuste exactamente al suplico de la demanda, siempre que las partes hayan te-
nido la oportunidad de ser oidas sobre los argumentos determinantes de la ca-
lificacién de las cldusulas como abusivas».

16 El estudio se centra en el proceso civil, en el proceso penal también es aplicable el principio
porque el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no menciona la congruencia de forma expre-
sa por lo que se aplica de forma supletoria la ley civil, pero dados los principios procesales y el propio
proceso penal su contenido es diferente al civil y no es objeto de este estudio.

17" En este sentido las principales sentencias son la del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y la
del Tribunal de Justicia de Unién Europea de 21 de diciembre de 2016.

18 En esa sentencia se resolvia el incidente de nulidad de actuaciones deducido contra una sentencia
del Pleno n.° 241/2013, de 9 de mayo.
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El auto record6 que la «correlacién o concordancia entre las peticiones de
las partes y el fallo de la sentencia en que consiste la congruencia no puede ser
interpretada como exigencia de un paralelismo servil del razonamiento de la
sentencia con las alegaciones o argumentaciones de las partes, puesto que el
deber de congruencia es compatible con un andlisis critico de los argumentos
de las partes e incluso con el cambio de punto de vista juridico expresado con
el tradicional aforismo «iura novit curia» [el juez conoce el derecho] siempre
que ello no suponga una mutacién del objeto del proceso que provoque inde-
fension (por todas, sentencia nim. 365/2013, de 6 de junio)».

Segtin nuestro Derecho vigente y nuestra jurisprudencia, la congruencia
supone la correlacion, no mimética, entre lo que han sido las pretensiones de
las partes y el fallo, y puede ser congruente una sentencia que resuelva algo
diferente a lo solicitado, si ambas partes han podido expresarse y alegar lo
que a su derecho convenga, sin suponer una mutacién del objeto del proceso
que provoque indefension °. El Tribunal Constitucional en sentencia 9/1998
de 13 de enero llega a precisar que la falta de congruencia incluso puede cau-
sar una lesion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo
24 de nuestro Texto constitucional. Veamos si en Derecho romano se compar-
te este contenido respecto a la congruencia para asi, como dice Murillo poder
aportar al jurista de derecho positivo, principios y contenidos, que le permitan
criticar, y analizar con profundidad las soluciones que se han dado a lo largo
del tiempo 2.

III. RECONOCIMIENTO IMPLICITO DE LA CONGRUENCIA EN LAS
FUENTES JURIDICAS ROMANAS: EVOLUCION EN SUS
DISTINTOS SISTEMAS PROCESALES

Los romanistas, cuando estudian la sentencia, ya hemos sefialado que no
se refieren expresamente a la congruencia con este término. Su referencia es

19" Segin la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2016, una sentencia serd incongruente
por infraccién de sus normas reguladoras por concederse lo no pedido. Otra sentencia de la SalaI de 19 de
febrero de 2016 del mismo Tribunal también se refiere a la necesidad de no volver a analizar cuestiones
que no han sido objeto de recurso de apelacion ni en el escrito de oposicién al mismo por haber quedado
firmes sin impugnacion.

20 MURILLO VILLAR, A., ;Para qué sirve el Derecho romano? Razones que justifican su docencia e
investigacion en el siglo Xx1, Santiago de Compostela, Andavira, 2018, pp. 161, 163. El Derecho romano
también tiene su reflejo en estos conceptos juridicos procesales, y puede aportar en la construccion de un
nuevo derecho comun europeo, y es ttil, puesto que como afiade Murillo, Europa no se va a inventar nin-
glin ordenamiento stricto sensu, sino que va a partir de aquellas regulaciones comunes y tradicionales.
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implicita y la aproximacion a su concepto viene dada del anélisis de expresio-
nes como éstas: principio de fidelidad de la férmula?'; dar sentencia conforme
a los términos de la férmula procesal ?%; la sentencia debe ajustarse, en cuanto
a su contenido al programa procesal »; el juez estd estrechamente unido a los
términos de la controversia, a los concepta verba de la férmula ..., todas ellas
expresiones relacionadas con la congruencia basicamente en el procedimiento
formulario. Esto nos hace pensar, que indudablemente, se ha estudiado la con-
gruencia por los romanistas, pero sin reparar en ello, asi es curioso ver como
estudios y textos juridicos romanos sobre la responsabilidad del iudex, sobre la
motivacion de la sentencia romana, o sobre el mismo principio de litem suam
facere tienen otra lectura desde la congruencia. Pasemos a analizar esta cohe-
rencia procesal con mds detalle, en los distintos sistemas romanos.

III.1  En el ordo iudiciorum privatorum

En el ordo iudiciorum privatorum tenemos que referir que son muchas
las dificultades para encontrar fuentes fiables de las cuales colegir la cues-
tiébn que nos ocupa, es decir, esa correspondencia entre lo pedido y lo referi-
do en la sentencia.

a) Legis actiones

La primera y fundamental dificultad con la que nos encontramos, es que
este procedimiento era eminentemente oral % por lo que no lo conocemos con
detalle, y resulta muy arduo apreciar la existencia de congruencia en la senten-
cia. Sabemos que las partes debian estar presentes, que debian pronunciar sus

21 Sirva como ejemplo PANERO GUTIERREZ, R., Derecho romano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008,
p- 179 dice el autor que la sentencia se debe ajustar exactamente a la formula, a lo que en ella figura sin
poder corregir cualquier posible error y sigue explicando casos de congruencia, como en el caso de que se
pida mas de lo debido, plus petitio, al no resultar probada en su totalidad la pretensién del actor, deberd,
necesariamente absolver, y en cita pone ejemplos referidos a cantidad, peticiones de obligaciones alterna-
tivas en las que se exigen ambas en vez de una sola,... casos en los que el actor pierde el litigio y la posi-
bilidad de entablar otro; y en cambio indica como tratdndose de minus petitio, el actor puede reclamar el
resto.

22 D’ORs, A., Litem suam facere, Roma, Pontificia Universitas Lateranensis. 1982, p. 370.

23 KASER M., Derecho romano privado, Madrid, ed. Reus, trad. esp., 2.° ed, 1982, p. 378.

2 TALAMANCA, M., op, cit, p. 333.

% Por todos, TALAMANCA, M., op, citf., p. 296-298, ya indica el conocimiento escaso del proceso de
las legis actiones tanto en sus fases in iure como apud iudicem. Tampoco se conoce mucho sobre la sen-
tencia en este procedimiento.
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pretensiones con gran precision y a este respecto, ya Gayo, en Instituciones
4.11 advierte que, en las acciones de ley, el reclamar sin fidelidad a la accidn,
puede dar al traste con la peticién. Da el conocido ejemplo en el que se recla-
man unas cepas cortadas, alegando una accién de las XII Tablas que se refiere
a arboles cortados, por la que el demandante solicita ser resarcido, pero como
en su peticion relata cepas y no arboles cortados pierde la cosa reclamada. El
iudex no tiene ninguna facultad ni siquiera para adecuar el lenguaje de lo pre-
tendido, que debe coincidir exactamente con la accién de peticion. Esta rigidez
en la primera fase del proceso nos hace pensar que el juez carecia de toda
discrecionalidad a la hora de decidir. Lo sentenciado son decisiones puramen-
te declarativas y orales, por ejemplo en la legis actio per sacramentum in rem,
la verdadera cuestidn litigiosa quedaba como algo secundario e implicito, tras
la complicada ceremonia del sacramentum**. De ahi que, en términos de con-
gruencia, no podamos concluir su exigencia.

Mientras hoy se discute si la congruencia puede entenderse como requi-
sito interno de la sentencia o como principio del proceso, ya se considere au-
ténomo o se estime derivacion del principio dispositivo?’, desde el Derecho
romano podemos indicar que si nos atenemos a su origen, la congruencia no es
un requisito auténomo de la sentencia, al menos en las legis actiones. Més
adelante, con la inclusiéon de un principio dispositivo mds consolidado, asi
como con la aplicacién del principio contradictorio y de aportacion de parte, si
se exigird congruencia interna, si bien nunca expresamente.

b) Procedimiento formulario

De la biparticién del proceso en el procedimiento formulario se infiere la
existencia o inexistencia de congruencia en las sentencias, puesto que tenemos
dos puntos neurélgicos, intimamente relacionados, que nos sirven a este prop6-
sito: la litis constestatio al final de la fase in iure y la sentencia de la fase apud
iudem. Asi, el juez en la férmula, en ese breve escrito, bien en la condemnatio,
bien en la adiudicatio, deja predeterminada la cuestion del litigio y determina el
contenido de la futura sentencia que el iudex privatus dictard. Desde ese momen-
to, queda inalterable quiénes son los litigantes, su legitimacién o interés en el

2 MURGA GENER, J. L., Derecho Romano Cldsico, II. El Proceso, 2.° ed. Zaragoza, Prensas Uni-
versitarias de Zaragoza, 1983, p. 141.

27 DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la congruencia de la sentencia civil. Sobre la congruencia de la
sentencia civil y penal. Derecho y proceso. Estudios juridicos en honor del Prof. A. Martinez Bernal,
Murcia, Universidad de Murcia, 1980, p. 591.

231



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

pleito, la cosa o la cuantia litigiosa reclamada, el fundamento juridico o causa
petendi y por supuesto, el iudex elegido. Es decir, se observan los requisitos de
congruencia subjetivos y objetivos: correlacion en cuanto a las partes procesales,
pues la sentencia no se va a poder imponer a sujetos fuera de la relacion procesal
sub iudice; y respecto al objeto del proceso, se decidird sobre la prestacion adu-
cida, la relacién juridica, o el acto o negocio juridico tratado, y no otro.

Esta fijacion de los términos conduce a diferentes consecuencias 28, pri-
mero, que el juez s6lo puede afectar en su sentencia a estos litigantes o sus
representantes 2°; que lo serd respecto a la cosa litigiosa o la cuantia pecuniaria
solicitada, asi, si esta era cierta el juez se debe atener a esa peticion, aun a
riesgo de que haya cambio de valor posterior a la litis contestatio y antes de la
sentencia; que en la litis se afiada la contestacion del demandado, y que con
todos estos elementos quede fijado el litigio, es decir, la causa petendi, puesto
que posteriormente, por la regla de ne bis in idem, no cabe otro pleito con los
mismos sujetos, objeto y causa de pedir, estamos ante una res iudicata. Como
bien dice Talamanca, el contenido de la sentencia venia predeterminado de
forma mds o menos precisa en la condemnatio, es mas, afilade que sélo esa
parte de la formula serd sobre la que la voluntad de las partes y el iussum iudi-
candi del magistrado otorguen poder al iudex para condenar o absolver, «qua
iudici condemnandi absolvendive poetesta permittitur» *°. En este procedi-
miento «la ley para el juez era la férmula» 3!

En D.10.3.18, explica Javoleno que la potestad del juez no puede extender-
se méas alld de lo que se dedujo en el juicio. Y es un deber tal, que la falta de
congruencia se penaliza, asi por ejemplo cuando la condemnatio de la férmula
es certa y el juez decide mas o menos de esa cantidad, litem suam facere, (Gayo
4,50y 52). Igual sucede cuando el pretor hubiere sefialado una raxatio ** y el juez
desobedece la cldusula dumtaxat sestertium decem milia condemnato (Gayo
4,51 y 52). Por tanto, no sentenciar conforme al tenor de la férmula supone que

28 MURGA GENER, J. L, op. cit., p. 299 y ss.

¥ El Procurator, que habia sido incluido en la férmula serd quien después aparecera en sentencia y
el llamado a ejecutarla por la actio iudicati.

3 TALAMANCA, M., op, cit., p. 354 y p. 310. Segin Kaser, M., op. cit., p. 378, la sentencia debe
ajustarse en cuanto a su contenido al programa procesal.

31 PARICIO, J., Sobre la administracion de la justicia en Roma: los juramentos de los jueces priva-
dos, Madrid, Civitas, 1987, p. 75.

3 La taxatio suponia que el importe de la condena no podia exceder de un maximum, el juez, por
tanto, quedaba obligado en su aestimatio a no sobrepasar ese quantum, aunque si que podia condenar a una
cantidad menor, limitando el poder de decision del juez. La faxatio en las actiones bonae fidei esta docu-
mentada, principalmente en la compraventa (D. 19.1 de actionibus empti et venditi; C. 4. 49), disponiendo
que la suma a fijar en la condemnatio la debia medir el juez, con lo que se permitia incluir la cldusula de
la taxatio para fijar el limite maximo de condena en la sentencia.
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el juez quede obligado a hacer suyo el proceso, y la consecuencia de cometer ese
cuasidelito, lo que en opinién mayoritaria de la doctrina supone que el pronun-
ciamiento es nulo**, aunque Gayo en su obra no lo indique explicitamente.

La congruencia en el procedimiento formulario si se va conformando,
concretamente afecta al contenido de la sentencia; la condemnatio era parte
esencial de la férmula (salvo en las acciones prejudiciales o declarativas) por la
que se otorga al juez la facultad de absolver o condenar, segin resulten proba-
das las pretensiones incluidas en ella. La vinculacién del juez es clara, la con-
demnatio le obliga a decidir con poco margen de discrecionalidad, pero con
mds amplitud que en las legis actiones, al menos con el suficiente como para
valorar si se estd o no respondiendo en la sentencia de modo acorde a lo pedido.

Revisando los casos de condemnatio certa, cuando la suma a que el juez
debera condenar estd determinada en la intentio (G. 4,40.50,52) la sentencia
solo puede ser congruente, no cabe la incongruencia porque la cantidad esta
prefijada en la cantidad estimada que se concede o deniega. Algo similar suce-
de con la condemnatio incerta, pero en este caso el juez tiene cierto margen
para determinar esa suma, y decidir si concede el maximo o el minimo de la
cantidad referida. Estas a su vez pueden ser condemnatio incerta cum taxatio-
ne en la que se le fija al juez un limite o una cantidad mdxima a tener en cuen-
taen la sentencia (G. 4.51) o condemnatio incerta en la que no se limita al juez
la cantidad a que debe condenar que sera el valor del objeto litigioso, quanti ea
res erit, tantam pecuniam ... 0 quanti interest, en la que se obliga al juez a
condenar por una suma equivalente a los dafios y perjuicios sufridos, (G. 4.1);
otra condemnatio incerta es quidquid dare facere oportet ex fide bona, en la
que se obliga al juez a que condene con arreglo a lo que se debe dar o hacer
segtin la buena fe. En estos casos la labor del juez no es tan automatica y exis-
ten posibles resoluciones, todas diferentes, pero congruentes. Como se resume
en 1.4.6.32, el juez debe cuidar de proferir siempre, en cuanto le sea posible,
sentencia de cantidad determinada o de cosa cierta, aunque ante €l se haya
procedido por cantidad incierta 3.

En este contexto del procedimiento formulario, Ulpiano en D.42.1.55 ad-
vierte que, si un iudex condené a mds o menos, no puede alterar su sentencia.
Esto puede interpretarse como que el juzgador puede dar sentencias vélidas

3 D’Ors, A., op.cit., p. 372. CREMADES, L., y PARICIO, J., La responsabilidad del juez en el Derecho
romano clésico, en AHDE 54, 1984, pp. 183, Grusto. Per una storia del litem suam facere. Studia et do-
cumenta historiae et iuris, n.° 71. 2005, Citta del Vaticano, p. 462. Fuenteseca, M., El enigmatico signifi-
cado de litem suam facere. IVRA: rivista internazionale di diritto romano e antico, N.° 63- 2015, Napoli,
p- 30.

3 D.7.4.6.32. Curare autem debet iudex, ut omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae
vel rei sententiam ferat, etiamsi de incerta quantitate apud eum actum est.
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con contenidos diferentes a la férmula ultra petita o infra petita y, sin embar-
go, ser inamovibles. De ahi que, ese efecto de cosa juzgada que adquiere la
sentencia, deba ser contrarrestado de alguna forma, en este caso la prevista es
el cuasidelito, que penaliza al juzgador, a quien hace subrogarse en la posicién
del afectado y hacer suyo el proceso. Todo ello con mas razén, si como sucede
en el ordo iudiciorum privatorum, no hay apelacion posible, ni 6rgano ante el
que revisar esta sentencia. Por tanto, la resolucion incongruente que no es evi-
table en si misma, en todo caso puede ser causa de sancidn para el juez, pero a
posteriori.

c) Responsabilidad por incongruencia: litem suam facere

La reprobable conducta del juez que litem suam facere abarca supuestos
m4s alld de la mera responsabilidad del juez que dicta sentencia sin ajustarse a
la formula ¥, de tal modo que su contenido se extiende a supuestos sobre la
responsabilidad del juez por falta de imparcialidad al dictar sentencia, inclu-
yendo en su descripcion posibles casos de dolo, (D.5.1.15.1), que quedarian
fuera de los supuestos de incongruencia.

Pero lo que nos interesa son otros supuestos castigados por este cuaside-
lito, los casos de incongruencia omisiva o ex silentium, es decir, la falta de
respuesta al litigio, no obedecer lo prescrito por el officium iudicis, D.5.1.74.
pr. (Jul. 5 dig.), D.42.1.55 (Ulp. 51 ad Sab.), casos de simple omision, sin ser
una negativa a juzgar. Esta circunstancia, que se refiere a la exhaustividad de
la sentencia, invita a reflexionar sobre si cabe la respuesta parcial a las preten-
siones de un pleito (actualmente no es posible) y si esto podia dar lugar a una
sentencia incongruente o solamente incompleta, y en ese caso lo que procede
es completarla a peticion de parte, y con ello evitar el cuasidelito.

Para sortear la sancion por esa conducta omisiva, el tnico remedio con el
que cuenta el juzgador es iurare sibi non liquere. Cuando el iudex era nombra-
do, prestaba un juramento por el que se obligaba a actuar con arreglo a lo bo-
num et aequum?°, de ahi que si queria exonerarse de ese compromiso, y por
tanto apartarse del juicio y no resolver, debia volver a jurar, esta vez con el

3 CREMADES, L., y PARICIO, J., op. cit,, pp. 179 y ss., D’Ors, A., op.cit., pp. 368 y ss. De Martino, F.,
Litem suam facere, Bulletino dell Istituto di Diritto Romano «Vittorio Scialoja», 1988, pp. 1 y ss. Fuente-
seca, M., op.cit. pp. 29 y ss. GIUSTO, op. cit., pp. 457 y ss. SCAEVOLA In margine al litem suam facere in
eta postclassica e giustinianea. SDHI. Studia et documenta historiae et iuris, n.° 79, 2013, pp. 423 y ss.

3% Justiniano en una Constitucién referida en C.3.1.14. pr. menciona la antigua obligacién de jurar
de los jueces, de cdmo iban a acordar sentencia definitiva conforme a la verdad y a la observancia de las
leyes.

234



LA CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN EL PROCESO CIVIL ROMANO W

juramento de no ver clara la solucién del pleito. De tal manera que, al liberarse
del primer juramento, se podia proceder a nombrar otro iudex. Tenemos pocas
noticias sobre esta practica, sabemos que antes de dar este paso el juez tenia la
opcién de retrasar su veredicto utilizando un aplazamiento por medio de la
diffissio, pero si después seguia sin argumentos para resolver, podia iurare sibi
non liquere?.

Como hemos visto, el iudex tiene obligacién de resolver (D.5.1.74;
D.42.1.55) si no incurre en responsabilidad, ademds lo debe hacer de manera
congruente, vinculado con la férmula. Es més, el iudex responderé de todos los
casos en los que su sentencia produzca perjuicio a los litigantes, puesto que no
hay apelacién posible. La consecuencia para el iudex no era baladi, dado que
en estos casos podia ser perseguido por medio de la actio si iudex litem suam
facere *. Este cuasidelito al que ya se alude en las XII Tablas, suponia la san-
cién al juez que emitia una sentencia injusta, lo que podia arrastrar otro efecto,
cual es que la victima interpusiera contra el juez una actio in factum dirigida a
hacerle pagar una pena pecuniaria calculada in id quod aequum iudici videbi-
tur. Ante este riesgo, el juez gozaba del iurare sibi non liquere * que valia para
exonerarle de la obligacién de dictar sentencia, cuando no veia clara la solu-
cién del pleito. Esta actuacion procesal del iudex se observa en un texto de
Paulo, D.42.1.36 (Paul. 17 ad ed.) en el que incluso se alude al caso de que
siendo varios los juzgadores, s6lo uno no vea claro, y en tal caso la sentencia
prevalece, aunque aquél disienta. Y en otro de Ulpiano, D.4.8.13.4. (Ulp. 13 ad
ed.) en el que, si el juez es apremiado por el Pretor para dictar sentencia, serd
muy justo que, si jura no estar atn bien instruido, se le dé espacio para pronun-
ciar su juicio.

Como podemos observar, en el procedimiento formulario, no hay una
consecuencia mimética entre lo pedido en la demanda junto a la contestacion,
con el respectivo fallo; no es preciso que €ste se ajuste exactamente al suplico
de la demanda, siempre que las partes hayan tenido la oportunidad de ser oi-
das. A este respecto el juez no incurrird en responsabilidad y estard obligado a
pronunciar sentencia si como dice Juliano, en D. 5. 1. 74. 1, el juez a quien se
demand¢ juzgar hasta cierta suma, juzga sobre mayor cuantia, cuando se haya
convenido entre los litigantes, o dicho de otro modo, si hay acuerdo entre am-

37 PARICIO, J., «lurare sibi non liquere», en Atti del Il Seminario romanistico gardesano (Mildn,
1988), pp. 414-416. Del mismo autor Sobre la administracion de la justicia en Roma: los juramentos de
los jueces privados, Madrid, Civitas, 1987, pp. 21y ss.

3 Vid. CREMADES, L., y PARICIO, J., op, cit., pp. 179 y ss.

3 PARICIO, J., «lurare...», op. cit., pp. 411 y ss., Murga Gener, J. L, op, cit, pp. 66 y 314.
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bos#. Con esto nos vamos aproximando al concepto de congruencia actual,

puesto que, con ese acuerdo de las partes, ademds se cumplen principios pro-
cesales como el de contradiccion o el de aportacion de parte.

Asi pues, en el ordo iudiciorum privatorum nace la exigencia de la con-
gruencia, acontece en el procedimiento formulario, aunque no en toda la
extension del concepto. La estructura bipartita de estos procesos la favorece,
ya que a la vez que se elige al juez llamado a sentenciar, se fijan los términos
sobre los que debe pronunciarse. Llobell advierte que este principio de fide-
lidad a la férmula es tan absoluto que si, siguiéndola se concluye en una
sentencia absurda, el juez no tiene facultades para evitarla*!, salvo por la ya
citada inhibicién del juramento rem sibi non liquere. Savigny nos indica que
en el procedimiento formulario la intentio y la demonstratio servian para fi-
jar el contenido y la extension de lo que debia adquirir la autoridad de cosa
juzgada en virtud de la sentencia*’, y Calamandrei afiade que la férmula es
una sentencia hipotética, que el juez debe transformar en definitiva apurando
los hechos *.

Como resumen, en este procedimiento la congruencia ya es un requisito
interno, natural y esencial del fallo. La congruencia, como elemento de la sen-
tencia, aunque guarda mucha relacién con la motivacion, es decir, con el por-
qué el juez llega su conclusion, es anterior a la expresion de esta ltima, dado
que en este sistema la razén o razones por la que el iudex funda su decisién no
se tienen que explicitar *. Las partes procesales y el magistrado determinan en
la fase in iure, libremente, los términos de la sentencia, puesto que son los
duefios del proceso, los que deciden cual es la cuestion debatida y que hechos
deben ser probados. Y el iudex deberd decidir como consecuencia de los he-
chos probados, siendo responsable directo de su decision. La congruencia, por
tanto, es una consecuencia de la propia estructura bipartita de este sistema

4 De qua re cognovenit iudex, pronuntiare quoque cogendus erit. 1. ludex, qui usque ad certam
sumnam iudicare iussus est, etiam de re maiori iudicare potest, si inter litigatores conveniat.

41 LLoBELL TUSET, J., Historia de la motivacion de la sentencia candnica. Zaragoza, Edita Caja de
ahorros y Mote de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja,1985, p. 23 Para ello cita a SENECA en De Bene-
ficiis, 11, 8, 5: Illum (iudicem) formula includit et certos, quos non excedat, términos ponit; y a CICERON,
In Verrem 11, 12,31.

4 SAVIGNY, M. F. C., Sistema del Derecho romano actual., trad. esp. 2.° ed., Tomo V-VI, reimp.
Facs. 2004, Madrid, Géngora, p. 237.

4 CALAMANDREL, P, La casacion civil, T. 1, Historia y Legislaciones, Vol. I trad. esp. Buenos Aires,
Libreria el Foro, 1961, p. 80 n.° 83, p. 56.

“ En cuanto a la motivacién en el procedimiento per formulas, son varios los autores que asi lo
atestiguan: MURILLO, La motivacion ..., cit, p. 14. CoSTA, E., Profilo storico del processo civile romano,
Roma, Athenaeum, 1948, p. 77. SCIALOJA, V., Procedura civile romana. Esercizio e difesa dei diritti, IVS.
Collezione di scritti giuridici, XV Milano- Roma, 1936, p. 180. Guarino, A., Diritto privato romano, 8.°
ed. Napoli, Jovene.1988, p. 231. Pugliese, G., Istituzioni di Diritto romano, Padova, Sintesi, 1986, p. 362.
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procesal, pero no alcanza la flexibilidad ni la adaptacion que se consigue en la
dltima etapa del proceso civil romano, porque la sentencia en aquél sigue sien-
do limitada y la responsabilidad del juez directa, no como veremos a continua-
cion en el siguiente proceso romano la cognitio extra ordinem.

II1.2. En la cognitio extra ordinem

La manera casi mecdnica de resolver los asuntos de la etapa anterior des-
aparece en la nueva cognitio extra ordinem. De todos los sistemas procesales
romanos es el que més se asemeja al proceso civil actual y del que tenemos
mds noticias pues, como dice Biondi, el proceso moderno es de origen y es-
tructura romana*. Surge en los primeros tiempos del Imperio, y quedard como
unico procedimiento, cuando los emperadores Constancio y Constante en la
Constitucion de 10 de febrero de 342, suprimen definitivamente el procedi-
miento formulario (C.2.48.1). Con €l desaparece la biparticion en el proceso y
por tanto serd el mismo juez el que conozca el proceso de principio a fin. La
justicia empieza a ser estatal y el juez se jerarquiza, incluyéndose en la estruc-
tura del Imperio, incorporando el recurso de apelacion, lo que conducird a que
la responsabilidad del juez sea menos personal y mas institucional.

La sentencia concede al magistrado més facultades de decision, pero den-
tro del officium iudicis* que consiste en conocer y decidir el litigio dentro del
marco procesal de cada momento historico, la sujecién a la estructura 16gica
de la férmula que antes era absoluta, ahora desaparece y permite un fallo més
vinculado a la peticiones de los sujetos procesales.

Si bien en la anterior /itis contestatio se fijaba el contenido del pleito, en
este procedimiento se transforma y se degrada, se desnaturaliza®’, de ser la
base axial en donde se apoy6 y bascul6 todo el litigio cldsico, pasa a convertir-
se en un puro momento de la tramitacion procesal que, aunque mantenga la
misma denominacidn, nada tiene que ver ya con lo que antes significo, ni con-
serva apenas rastro de aquél convenio arbitral que durante tantos siglos propor-
ciond al procedimiento antiguo y cldsico su fuerza esencialmente privatisti-

4 BIonDI, B., «Intorno alla rominita del processo civile moderno», BIDR 42, Roma,1934, p. 430:
«I1 proceso moderno ¢ dunque di origine ed impostazione romana, sempreché intendiamo riferirci non a
quel proceso formulare, tipicamente latino, che & tramontato per sempre, ma a quella cognitio extra ordi-
nem che sorge fin dai primi tempi dell Impero, si consolida ed allarga via via nella prassi giudiziaria, fin-
che con Giustiniano si afferma come tnico sistema processuale».

46 TALAMANCA, M., «Processo civile (diritto romano)», en Enc. Dir XXXVI, Milano, Giuffré, 1987,
p- Lyss.

47 KASER M., op. cit., p. 385.
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ca“®. En la cognitio las partes procesales pierden la libertad y el protagonismo
en el proceso, frente a una aplicacion de la justicia reglada con estructura fun-
cionarial. Es principal el cambio del iudex privatus al funcionario jerdrquica-
mente ordenado en la estructura de Roma. La fijacién procesal de la guaestio
litigiosa es el Unico efecto a senalar en la litis contestatio® de la cognitio extra
ordinem que resulta relevante a efectos de congruencia, unido a la determina-
cién del elemento subjetivo.

Desde luego, a efectos de correlacién varia considerablemente, porque si
bien antes, la congruencia descansaba en la libertad de que gozaban las partes
y el magistrado para fijar las pretensiones en la litis contestatio y la solucién
consecuente del juzgador™, sin embargo, ahora el magistrado, que lo es de
principio a fin, tiene mucha mads intervencion en este proceso de fase tnica.
Asume, por un lado, la iurisdictio y por otro la iudicatio, reine mas facultades
respecto a su resolucion, porque la funcién de juzgar ya no es privada, es pu-
blicay el juez ya no responde ante una decisioén incongruente haciendo suyo el
proceso, sino que existe la posibilidad de apelar.

El juez, por tanto, tiene gran poder discrecional, ceden las férmulas, y las
partes procesales pierden libertad, puesto que ya no eligen juzgador, y las
pruebas son tasadas, la litis contestatio se reduce a un mero tramite, la fijacion
de los términos del proceso es mis difusa, por lo que a efectos de congruencia
no se predetermina el contenido de la sentencia con tanta concision, y en el
contenido de la sentencia encontramos un antecedente mas claro del proceso
actual. Asi, esta coherencia consistird en que haya armonia entre lo solicitado
por las partes (incluyendo reconvenciones, réplicas y diplicas) y lo concedido
o denegado por el juez. Ahora el juez ya puede condenar a pagar cantidad o a
restituir cosa cierta, pero esto no supone que el juez nombrado para cierto
asunto, pueda fallar sobre algo distinto de lo que a ese asunto se refiere, porque
como se recuerda en las fuentes, en tal caso no hizo cosa vdlida’', como se
desprende de C.7.48. 1 (Imp. Alexander A. Sabiniano) ludex ad certam rem

“ MURGA GENER, J. L., op. cit, p. 374.

4 KASER M., op. cit., p. 385. Murga Gener, J. L, op. cit., p. 381.

50" Quien en su sentencia resuelve, siendo desconocedor e imparcial respecto a la anterior fase pro-
cesal, obligado a decidir, casi maquinalmente lo que se le pregunte.

51 No es claro el procedimiento referido en este texto, y dada la fecha puede ser el procedimiento
formulario tardio o ya la Cognitio extra ordinem. ROBLES REYES, J. R., La competencia jurisdiccional y
Jjudicial en Roma. Murcia. Ed. Universidad de Murcia, 2003, p. 24. Y en cita 50 interpreta este comentario
imperial con referencia a posibles cuestiones penales concomitantes, pero el que el iudex se pueda o no
pronunciar sobre estos asuntos, a efectos de congruencia, dependera de que hayan sido o no objeto de la
controversia. Si lo han sido y las partes procesales se han podido defender sobre lo refutado por la parte
contraria, la congruencia queda salvada. Sin embargo, si se resuelve sobre estos asuntos sin haber sido
alegados antes del pronunciamiento final, éste resultard incongruente, independiente del proceso seguido.
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datus, si de aliis pronunciavit, quam quod ad eam rem pertinet, nihil egit.
(223). Mostrando un primer ejemplo de incongruencia extrapetitum.

A partir de esta época, es frecuente encontrar mds ejemplos de incon-
gruencia de todo tipo. Por extrapetitum, contamos con casos en los que el
magistrado resuelve cosa ajena a la promovida ante €l y ello es raz6n suficien-
te para recurrir. Asi en C.7.48 3 cuando los emperadores Diocleciano y Maxi-
miano, indican que, si el juez fue nombrado para conocer de la propiedad, sino
resuelve sobre €sta y en cambio responde sobre posesion, se puede recurrir
ante el gobernador de la provincia:

(Impp. Diocletianus et Maximianus AA.et CC. Philetae) Si de proprietate
datus iudex adversus te nihil super hac statuit, rector aditus provinciae causam
hanc cognoscere suaque decidere sententia curabit, cum et, si quid de possessio-
ne pronuntiatum probetur, hoc causae proprietatis minime noceat.

Otra consecuencia de este hecho es que la falta de coincidencia entre lo
pedido y lo concedido, no expone al juez al cuasidelito litem suam facere, la
nueva solucion a este problema es la appellatio, 1a responsabilidad privada del
iudex se diluye.

Un ejemplo similar lo encontramos en D.10.3.18 a propésito de los jui-
cios de division de cosa comiin, a los que se dedica el titulo tercero del décimo
libro del Digesto 3, en este precepto se nos advierte de que la potestad del juez
no puede extenderse mds alld de lo que se dedujo en el juicio, y el arbitro no
puede disponer que un fundo de la herencia, preste servidumbre a otro fundo
que no es de la herencia. Entendemos que si se ventilé un asunto sobre division
de herencia no es congruente, que se pueda extender a otro asunto de servi-
dumbres, méas cuando éstas se corresponden con fundos que no son del caudal
hereditario.

Lo que resulta resefiable es como el juez cada vez tiene mds flexibilidad
a la hora de emitir su juicio, que ya no resulta tan automadtico; otra muestra de
ello la encontramos en D.42.1.59, dénde Ulpiano nos indica que en las senten-
cias bastard que el juez haya expresado la suma, y mandado que se pague o que
se entregue algo, aunque esto lo haya significado con otra cualquier palabra:

(Ulp. IV. De omn. Trib.). In summa sufficiet, si expresserit iudex summam
in sententia solvique iusserit vel praestari vel quo alio verbo hoc significaverit.

32 D.10.3.18 (av. IL.epist.9). Ut fundus hereditarius fundo non hereditario serviat, arbiter dispone-
re non potest, quia ultra id quod in iudicium deductum est excedere potestas iudicis non potest.
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Otros ejemplos de acomodacion y de finura de juicio los encontramos en
C.7.46.333, cuando el emperador Gordiano advierte que la condena hecha sin
expresion de cantidad cierta es considerada solamente, si en alguna parte de
las actuaciones estuviera expresada la cantidad cierta. O bien, en D.42.15.1 si
el juez condena que se le restituya a Ticio lo que tiene por virtud de testamen-
to o de codicilos de Medio, se ha de entender esto como si se hubiera expresa-
do cantidad.

Incluso, tenemos fuentes que denotan signos de congruencia y de pulcri-
tud juridica en casos en los que, aunque no estén determinadas las peticiones
demandadas éstas puedan ser determinables, como muestra D.42.1.59.1 cuan-
do se resolvi6 que, aunque no se haya expresado la suma en sentencia, si el que
pidi6 lo hizo y el juez dijo «paga lo que se pidié» o «cuanto se pidié» la sen-
tencia es vélida:

Amplius est rescriptum, etsi in sententia non sit summa adiecta, si tamen is
qui petit, summam expresserit et iudex ait: «solve, quod petitum est», vel: «quan-
tum petitum est», valere sententiam.

Esta discrecionalidad del juez, si bien es mas amplia que en el ordo iudi-
ciorum privatorum también tiene sus limites, por ejemplo, en D.42.1.59. 2 si
los que condenan a capital, fallan sin concretar «paguense los intereses, si al-
gunos competen», o «los que competen» sin indicar el interés concreto, se nos
dice que no fallan rectamente, porque deben hacer condenacion cierta. En este
caso el fallo no es determinable y resultaria por tanto incorrecto, al faltar el
dato del tipo de interés:

Qui sortis quidem condemnationem faciunt, de usuris autem ita pronun-
tiant ‘usurae si quae competunt’ vel ‘quae competunt, ut praestentur’, non recte
pronuntiant: debent enim de usuris quoque congnoscere et certam facere con-
demnationem.

En cambio, en C.7.46.1 describe que, si el juez condend a intereses hasta
que se hubiese satisfecho la cantidad de la condena, es evidente que la senten-
cia no se dio contra el derecho, porque no va mas alla de esa cantidad concreta,
por tanto, no excede de lo pedido.

3 C.7.46.3 (Imp. Gordianus A. Aemilio). Haec sententia: ‘omnem debiti quantitatem cum usuris
competentibus solve’ iudicati actionem parere non potest, cum apud iudices ita demum sine certa quanti-
tate facta condemnatio auctoritate rei iudicatae censeatur, si parte aliqua actorum certa sit quantitas
comprehensa.
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C.7.46. 1 Impp. Severus et Antoninus AA. Aelianae. Cum iudicem, quoad
pecunia condemnationis soluta fuisset, pendendis usuris legem dixisse profitea-
ris, non contra iuris formam sententiam datam palam est.

Un caso de infrapetitum lo encontramos en C.3.10.1.3 constitucién atri-
buida a Zendn, cuando sefiala que en una demanda que se hubiese tasado en
menor cantidad de la que en realidad le corresponde, el juez no lo contemple,
sino que profiera sentencia por la verdadera cantidad:

Quod si quis litem suam minoris quam re vera est taxaverit, iudex ad id non
respiciat, sed in veram quantitatem sententiam ferat.

Consideracion especial merece la reconvencion a efectos de congruencia,
el caso del demando que a su vez acciona contra el actor. Ya en C.7.45.14 se
permite que el juez dicte sentencia no sélo de absolucién del demandado sino
contra el demandante, y declarar que debe dar o hacer alguna cosa, sin que
quepa excepcion alguna. Lo congruente serd resolver todo, lo pedido por el
actor junto con lo reconvenido por el demandado ya que no se concederd ex-
cepcion para impedirlo:

(Imp. lustinianus A. Demostheni pp.) Cum Papinianus summi ingenii vir in
quaestionibus suis rite disposuit non solum iudicem de absolutione rei iudicare,
sed et ipsum actorem, si e contrario obnoxius fuerit inventus, condemnare, huius-
modi sententiam non solum roborandam, sed etiam augendam esse sancimus, ut
liceat iudici vel contra actore ferre sententiam et aliquid eum datoriun vel factu-
rum pronuntiare, nulla ei opponenda exceptione, quod non competens iudex
agentis esse cognoscitur. Cuius enim in agendo observavit arbitrium, eum habere
et contra se iudicem in eodem negotio non dedignetur.

a) Relacién de la congruencia con la motivacion

La congruencia y la motivacion son dos requisitos fundamentales de la
sentencia, razén por la que estdn muy relacionados. Hay dos disposiciones de
finales del siglo IV, recogidas en dos Constituciones Imperiales, en las que
encontramos una resefia quiza mas expresa a la motivacién pero que también
se refieren a la congruencia.

En la Constitucion C.7.44.2 (a. 371) de Impp. Valentinianus, Valens et
Gratianus AAA..., ad Probum Praefectum Praetorio, cuando se describe como
debe ser la sentencia, e indica que no debe ser stbita y «debe guardar fidelidad
con la demanda», esta expresion llama la atencién puesto que sin aludir al
término congruencia la define de forma muy descriptiva, en otras palabras, la
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sentencia debe guardar fidelidad con lo discutido, que no sera otra cosa que el
negocio concreto sometido a consideracion:

Impp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA..., ad Probum pp. Hac lege
perpetua credimus ordinandum, ut iudices, quos cognoscendi et pronuntiandi
necessitas teneret, non subitas, sed deliberatione habita post negotium sententias
ponderatas sibi ante formarent et emendatas statim in libellum secuta fidelitate
conferrent sctiptasque ex libello partibus legerent, sed ne sit eis posthac copia
corrigendi vel mutandi. Exceptis tam viris eminentisimus praefectis praetorio
quam aliis ilustrem administrationem gerentibus ceterisque illustribus iudicibus,
quibus licentia conceditur etiam per officium suum et eos, qui ministerium suum
eis accomodant, sententias definitivas recitare. (a. 371).

Ciertamente, de la lectura del texto se puede inferir, como sefiala Murillo,
que los jueces tienen la expresa y necesaria obligacion de deliberar acerca del
negocio sometido a su consideracion>*, de ese concreto negocio. El juez debe
ser cuidadoso porque se le exige reflexién, que no redacte stibitamente las
sentencias, ponderandolas, teniendo en cuenta que lo debe hacer junto a la
demanda, hasta en el mismo escrito.

En el Cédigo Teodosiano encontramos otro aspecto de la congruencia,
el referido al deber de exhaustividad, es decir, a la obligacién de responder
todas y cada una de las cuestiones litigiosas planteadas, es decir, a todo lo
que los negocios encierran. No contestar pudiere dar lugar a una posible in-
congruencia parcial >, ademas responder a todo evita un nuevo pleito sobre
lo mismo:

CTh.4.17.2: Impp. Valentinianus, Valens et Gratianus AA.., ad Probum
Praefectum Praetorio,: ludex in proferenda sententia quae iurgantibus prosit, ad
plenum recenseat, quidquid negotii fuerit inlatum, quod senserit scribat et rele-
gat, ne per errorem iudicis iterum a primordio novae litis sortiantur eventus.

(a. 382).

Sin embargo, en C.7.45.15 se dice que, si en un litigio hubiese muchas
cuestiones, pueda el juez sentenciar sobre algunas de ellas, y entonces conocer
nuevamente de las demds, y pronunciar no una dnica sentencia resolviendo
todas las cuestiones:

3 MURILLO VILLAR, A., La motivacién ... cit. p. 20

3 El art. 218.1 lo regula como un aspecto de la congruencia referido a las sentencias: «hardn las
declaraciones que aquéllas (las pretensiones de las partes) exijan, condenando o absolviendo al demanda-
do y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate»
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(Impp. lustinianus A. Iuliano pp.) Constitutio iubet, si Litis multa capita
sint, iudicem de quibusdam sententiam definitivam proferre posse ac deinde rur-
sus sententiam quae ei placuerit, proferre, nec cogi unam sententiam pronuntiare.

Estos textos, aunque pueden parecer contradictorios, en realidad no lo
son porque en la segunda cita, lo inico que describe es que puede haber di-
ferentes pronunciamientos que atiendan a la totalidad de las peticiones, no
s6lo una, pero esto no implica que queden sin repuesta o que sean incon-
gruentes.

En este sentido C.7.45.15 advierte que, si en un litigio hubiera muchas
cuestiones, pueda el juez pronunciar sentencia definitiva sobre algunas de
ellas, y entonces conocer nuevamente de las demads, y proferir la sentencia
que bien le hubiere parecido, y que no sea compelido a dictar una sola senten-
cia a la vez sobre todas las cuestiones. Ciertamente esta circunstancia hoy no
es posible, se deben contestar a todos y a todo en la misma resolucién, por
aplicacion del principio de exhaustividad que como vemos no tiene origen
romano.

Esta interpretacion se refuerza por D.10.2.27 cuando Paulo advierte que
las condenas y las absoluciones deben afectar a todos los sujetos del proceso,
de forma que no serd vdlida la sentencia que haya omitido la condena respecto
a alguno se los sujetos procesales, porque como bien indica la cosa juzgada de
un solo juicio no puede valer en parte, y no ser vdlida en otra parte:

(Paulus, 23 ad ed.). In hoc iudicio condemnationes et absolutiones in 6m-
nium persona faciendae sunt: et ideo si un alicuius persona omissa sit damnatio,
in ceterorum quoque persona quod fecit iudex non valebit, quia non potest ex uno
iudicio res iudicata in partem valere, in partem non valere.

Tanto C.7.44.2 (a. 371) como CTh.4.17.2 (a. 382) se recuentan los requi-
sitos 16gicos y formales de la sentencia, tendentes a evitar arbitrariedades en la
decision, que es el fin dltimo que justifica la congruencia: ad plenum recen-
seat, scribat et relegat, non subitas, deliberatio et ponderatio, emendatio, con-
forman el quod senserit 1a decision. Como advierte Murillo, estas Constitucio-
nes producen un punto de inflexién acerca de plasmar la motivaciéon de la
sentencia en su redaccion®, y tal razonamiento motivador debe dar como con-
secuencia ldgica una decisién congruente.

% MURILLO VILLAR, A., La motivacién ..., cit. pp. 23, 24.
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b) Appellatio.

Un cambio sustancial que se opera en este sistema procesal respecto al
anterior ordo iudiciorum privatorum seré la incorporacion de la appellatio
como remedio en general que también afecta a las sentencias incongruentes,
(D.49.1.1). Esta posibilidad cambia el criterio de responsabilidad del juez
que queda exonerado de responder ante esta circunstancia, por litem suam
facere.

Era obligacién del magistrado de instancia plasmar por escrito las razo-
nes alegadas por el apelante, litterae dimisioriae, para enviar al 6rgano que ha
de resolver. Se repetia el iudicium y el apelante podia afiadir nuevos hechos y
pruebas para fundamentar su recurso C.7.62.32 (a. 440). El adversario debe
responder con todas sus razones C.7.62.39 (a. 530).

Sin embargo, en D.49.8.1.1. se indica que en caso de error de cdlculo en
la sentencia, no hay motivo de apelacion: Item si calculi error in sententia esse
dicatur, appellare necesse non est; y continua con un ejemplo, si el juez hubie-
re fallado asi: «constando que Ticio le debe 4 Seyo cincuenta por tal concepto,
y ademds veinticinco por tal otro concepto, condeno por lo tanto en ciento a
Lucio Ticio 4 favor de Seyo»; porque como hay error de computacion, no es
necesario apelar, y se corrige sin, ni siquiera, plantear la apelacidn, en una
suerte de antecedente del recurso de aclaracion. Pero si el juez de esta cuestion
hubiere confirmado la sentencia a cien, pero porque hubo otra partida de vein-
ticinco, ha lugar la apelacion”’, debiendo distinguir si es un mero error de
calculo, no apelable, o si se ha incluido otra partida de veinticinco por algin
otro concepto, que aqui si que puede apelar.

IV. BREVE SINOPSIS DE SU EVOLUCION POSTERIOR

En la Recepcién del Derecho romano justinianeo en Espafia también en-
contramos referencias a la congruencia en el Fuero Juzgo, en el Fuero Real, en
el Espéculo, en las Partidas, asi como en la Nueva y la Novisima Recopilacion.

57 Es curioso advertir las semejanzas entre lo expresado en los textos romanos y el remedio procesal
de la aclaracién de sentencias, que no recurso de apelacion a tenor del Articulo 267. LOPJ 6/1985, de 1 de
julio cuando prescribe en su punto 1. Los tribunales no podrdn variar las resoluciones que pronuncien
después de firmadas, pero si aclarar algiin concepto oscuro y rectificar cualquier error material de que
adolezcan... 3. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos en que incurran las resoluciones judi-
ciales podrén ser rectificados en cualquier momento.
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a) Fuero Juzgo

El Fuero Juzgo Libro 11, De los jueces e de lo que iudgan Titulo 1, capi-
tulo XXIX Que el iuez debe dar razon de quantol demandaren contiene una
referencia genérica a este respecto:

El iuez, si alguno le demanda razon delo que iudgo antel sennor de la cib-
dad, 6 ante otro iuez ante qui mandare el rey, dévele responder. >

Pero sobre qué debe responder o como hacerlo no esta referido. Mads cla-
ra es la redaccién del Fuero Real que vemos a continuacion.

b) Fuero Real

En el Fuero Real 2.13.2, manda que el juez sentencie sobre lo que se le
demanda y no sobre otra cosa, en lo que resulta una descripcién de coherencia:
el juez debe dar su juicio sobre la demanda y no sobre otra cosa:

F. R. 2.13.2: «Como el Juez debe dar la sentencia sobre la demanda, é no
sobre otra cosa. Despues que las razones fueren acabadas, de guisa que mas no
pueden decir las Partes en el Juicio, el Alcalde dé la sentencia sobre aquello que
fue la demanda, é no sobre otra cosa: e déla la mas cierta que pudiere, é no dub-
dosa, ¢ de guisa que dé el Alcalde aquel contra quien fuere la demanda por quito,
0 por vencido... ».

Ciertamente, se describe la congruencia en cuanto a que se debe senten-
ciar sobre lo que se solicita y, es més, afiade referencias a la claridad en el
juicio como nota unida a la congruencia, nota que seguird acompafando a la
redaccion de los preceptos sobre ésta .

c) Espéculo

También encontramos referencias en el Espéculo, texto que, aunque no
lleg6 a tener vigencia por inacabado, es muy similar a las tres primeras Parti-

8 Sigue: E si el pelyto viniere antel rey, los iuezes qui mandare el rey, deven terminar el pleyto sin
el obispo, e sin los otros iuezes. E si el pleito es comenzado, o acbado antel obispo, o ante qualquier iuez,
e alguna delas partes troxiere a otro mandado del rey, elque iudgo el pleito, devel responder ante aquel
iuez, que establesciera el rey; que si iudgo tuerto, que sea penado segund la ley; e si el otro se querello
con tuerto, quel faga emienda segund la ley.

% Ya estd resefiada en el Fuero Juzgo Libro I, ley VI; en el Fuero Real F. R. 2.13.2, cuando dice que
no debe ser dudosa. Veremos también alusiones en P. III, Tit. XII, ley V: «E deue fer dictado el juyzio por
buenas palabras, e apuestas que lo puedan bien entender sin dubda ninguna». En la Codificacién el ar-
ticulo 61 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 describe de forma muy somera la claridad; también
se refiere a ello el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que califica las sentencias de
claras, precisas, y congruentes.
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das y al Fuero Real, asi, en su Libro V, Tit. XIII Ley VII se describe cuando el
juez da mas o menos de lo que deben o dan una cosa por otra:

Yerran a las vegadas los judgadores en dar los juyzios, bien asi como los
fisicos en dar las melezinas. Ca a las vezes dan menos o mas de lo que deven, e
cuy dan dar una cosa, e dan otra. E esto otrosi fazen los judgadores en sus ju-
yzios. Ca vegadas y a que aiiaden o minguan en ellos, o judgan dotra manera,
que non pertenesce al pleito. E por ende queremos dezir en quantas maneras non
vale el juyzio por razon del judgador; sil da como non deve.

En este caso se prohibe que el fallo sea diferente a las pretensiones de las
partes y demds actos deducidos en juicio, y de hacerse resultard no valido.

d) Partidas

Seré en la Tercera Partida, Tit. XXII Ley X VI, que versa sobre Como non
debe valer el juicio que diere el judgador sobre cosa que non fue demandada
ante é1%, la que mds se aproxime al concepto de congruencia, y la que tendra
repercusion jurisprudencial mucho mds adelante: «Afincadamente debe catar
el judgador qué cosa es aquella sobre que contienden las partes ante él en
juicio, ...et entonce debe dar juicio sobre aquella cosa». Y continda dando dos
ejemplos en los que no debe valer el juicio, si se demanda sobre casas o bestias
u otras cosas que no estdn en la demanda, o si se pleitea sobre propiedad y se
resuelve sobre posesion °l.

Al mismo tiempo en esta Ley X VI, se indica que la manera en que se pide
tiene transcendencia, puesto que «asi como fue fecha antél (juez) la demanda
en general, en aquella mesma manera debe él dar el juicio» %,

También encontramos en esta Ley la coherencia cuando, atin sin ser de-
terminada la peticion, si ésta es determinable, el fallo podra ser vélido; por el

% MANRESA Y NAVARRO, Comentarios d la ultima ley de enjuiciamiento civil espaiiol (Vol. 1), Impr.
y Encuadernacién de A. de J. Lozano, 1891, referido a la Ley de Enjuiciamiento Civil del 1855, considera
que se aplicé este precepto de las Partidas hasta esa ley sin ruptura, y en ella al no hacerse referencia ex-
presa a la congruencia, ésta se alegaba por el juego de los articulos 1012 y 1013 del mismo cuerpo legal.

1 «ca si fuere fecha demanda antél sobre un campo 6 sobre una vifia, et él quisiere dar juicio sobre
casas, 6 bestias 6 sobre otras cosas que non pertenesciesen 4 la demanda, non debe valer tal juicio: eso
mesmo decimos que serie si la demanda tan solamente fuese fecha sobre el sefiorio de la cosa et €l judga-
se sobre la posesién». Este segundo ejemplo nos recuerda al recogido en C.7.48.3.

2 En este caso el ejemplo tiene relacién con la determinacion del objeto, asf si no se determiné en
la peticidn el juez no puede hacerlo en su fallo: «si el demandador demandase antel juez d otri caballo ¢
siervo quel mandara 6 le prometiera, non nombrandol nin sefialando ciertamente qudl, et el juez diese
despues juicio contra el demandado que diese al demandador fulan siervo sefialandol por su nombre, 6
fulan caballo sefialandol por su color 6 por sus faciones, tal juicio como este non serie valedero».
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contrario, si en el juicio no se sefiala la cosa o cantidad cierta sobre la que se
resuelve, el fallo no serd efectivo ®.

Respecto a las posibles dudas del juzgador para proferir su sentencia,
sabemos de las soluciones que se dan en Derecho romano clésico. En esta ter-
cera Partida, Tit. XXII, ley XI, Que deuen fazer los judgadores quando duda-
ren en como deuen dar juyzio, varian. En ella se prescribe que primero se
pregunte «alos omes sabidores... e mostrarles todo el hecho, asi como passo
ante ellos»; si con su concurrencia se aclara la duda se sentencia, pero si no se
puede aclarar lo preguntado, enviard todo al Rey, aunque antes debe leerlo ante
las partes y razonar la peticion. El Rey puede sentenciar o indicar al juzgador
como debe sentenciar. Pero ningtn juzgador puede hacer esto por excusarse
del trabajo, ni por alargar el pleito, ni por miedo, ni por amor o desamor a al-
guna de las partes sino porque debe escoger el derecho apropiado. Si lo hace
de otra manera puede recibir condena penal del Rey.

e) Nuevay Novisima Recopilacién

En la Nueva Recopilacion Libro 4, titulo 17, ley 10 se insiste en que en
los pleitos deben ser sobre los que las partes quieren decir y razonar. Y explica
como si la demanda no se hizo en el escrito primero, los jueces deben dar «los
pleytos por ningunos», e incluso se insiste, si una parte quiere que se trate algo
y la otra no quiere, aunque se le solicite varias veces, si mantiene su negativa
no puede condenarse por ese extremo, se debe tener «el pleyto por ninguno»,
y el juez condenado en costas. En la Novisima Recopilacién libro 11, titulo 16,
Ley 2, recoge el mismo contenido del texto anterior como ella misma indica *.

8 «Oftrosi decimos que quando los judgadores non dicen ciertamente en su juicio la cosa 6 la contia

de que condenan ¢ quitan al demandado, mas dicen asi: mando quel demandado pague 6 entregue d fulan
lo quel demndo ante mi, 6 condénolo en la demanda que fue fecha contra él, ¢ quitolo della, 6 tengo por
bien que non dé lo quel demanda, 6 posiere en su juicio otras palabras semejantes destas, por las quales
se puede ciertamente entender que el demandado es quito 6 vencido por jucio de la demanda, en tal razon
como esta si fuere fallado escripto en las actas la cosa 6 la contia sobre la contienda, que entonce el juicio
que fuese dado en alguna destas maneras sobre ella, serie valedero. Mas si en las actas que pasaron antel
Jjudgador non se fallase cierta demanda, tal juicio en que non nombraba seiialadamente la cosa 6 la con-
tia sobre que se daba, non serie valedero».

% Novisima Recopilacién libro 11, tit. 16, Ley 2, «Acaesce muchas veces que, desque los pleytos
son contestados, y traidos testigos, y razonado en los pleytos de todo lo que las partes quieren decir y
razonar, y concluso el pleyto para dar sentencia, y d las veces dada, estando el pleyto en apelacion ante
los Superiores, si se halla, que la demanda no fué dada en escrito, halldndola asentada en el proceso, 6
que n’o estd bien formada como los Derechos mandan, ¢ desfallesce el pedimento, ¢ al guna de las otras
cosas que en ella debian de ser puestas, o otras que son de la solemnidad y substancia de la orden de los
Jjuicios, por lo qual suelen los Jueces dar los pleytos por ningunos, y las sentencias que por ellos son,
dadas, y asi los Pleytos se alargan, de que viene grande dario d las partes: por ende establecemos, asi en
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f) Codificacion en las Leyes de enjuiciamiento civil.

Si nos referimos a antecedentes mds préximos, ya en la Codificacion, en
el articulo 61 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 se describe de forma
muy somera la claridad (siempre muy unido al concepto de congruencia) pero
no la congruencia misma, y asi dice este articulo que las sentencias deben ser
claras y precisas, declarando o condenando o absolviendo de la demanda .

Mais adelante en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 recoge un precepto completo referido a que las sentencias sean claras,
precisas, y congruentes con las demandas y con las demds pretensiones dedu-
cidas oportunamente en el pleito, y a la obligacién de decidir todos los puntos
litigiosos, en caso de que haya varios demandantes se responderd a cada uno
de ellos y por separado. Cuando se trata del modo y forma en que han de dic-
tarse las resoluciones judiciales, se dice en él:

«Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas
y con las demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las
declaraciones que estas exijan, condenando o absolviendo al demandado, y deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. Cuando estos
hubieren sido varios, se hard con la debida separacién el pronunciamiento corres-
pondiente a cada uno de ellos».

Tanto el actual articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento del afio 2000 como
el anterior art. 359, se ven influidos por lo que supone la aplicacién del 120.3 de la
Constitucion espafiola de 1978, que cuando habla de la publicidad en las actuacio-

los pleytos civiles como criminales, asi en primera instancia como en segunda 6 ter’cera, que si la deman-
da ¢ acusacion paresciere asentada en el proceso, aunque no sea dada por la parte en escrito, 6 faltare
en la demanda el pedimento, 6 alguna de las cosas que en la demanda deben ser puestas segun la sutileza
del Derecho, ¢ que; no se haya fecho juramento de calumnia, estando pedido por la parte una vez sola-
mente, 0 que la sentencia no fué leida por el Alcalde, 6 que desfallescen las otras solemnidades y subs-
tancias de la rden, de los juicios que los Derechos mandan, 6 alguna dellas, conteniéndose todavia en la
demanda de la cosa que el demandador entendio demandar; o el acusador pedir, seyendo hallada y pro-
bada la verdad del fecho por el proceso, en qualquier de las instancias que se viere, sobre que se pueda
dar cierta sentencia; que los Jueces que conoscieren de los pleytos, y los hobieren de librar, los determi-
nen y juzguen segun la verdad que hallaren probada en los tales pleytos, y las sentencias, que en ellos
dieren, por las razones dichas no dexen de ser valederas: pero si el demandado, seyendo llamado antes
que vaya el pleyto adelante, pidiere, que el demandador dé su demanda por escrito, que quede en albe-
drio de Juez para lo mandar, si viere que conviene que se faga asi: y ansimismo, que si las cosas que
fueren de substancia del juicio, y la parte pidiere, declardndolas, que la otra parte las guarde, y no qui-
siere, seyéndole mandado, y lo mismo en no jurar de calumnia, seyéndole pedido y mandado dos veces,
que entonces, sentenciando el Juez sin se facer lo suso dicho, sea habido el pleyto por ninguno, y el Juez.
condenado en costas.» (ley. 10. Tit. 17. Lib. 4. R.).

9 A este respecto es curioso que MANRESA op, cit, p. 166, nota 1, indica que cuando se aduce falta
de congruencia, se deben invocar las Partidas y no el articulo 61.1, en el pertinente recurso de casacion, al
no estar expresamente regulado en el texto legal del 1855.
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nes judiciales eleva a norma constitucional la obligacién de motivar las sentencias,
articulo 120.3 CE. Pero en lo que atafie a la coherencia de las sentencias no hay
divergencias sustanciales entre las normas procesales del 218.1 y el anterior 359.

V. BREVE REFERENCIA A LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Que la coherencia de las peticiones con el fallo es esencial, viene ampa-
rado en que estd relacionada con el derecho fundamental del art. 24 de la tute-
la judicial efectiva como bien se deduce de una Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 166/1992 de 26 de octubre, cuando refiere que puede producirse
indefension si el juez modifica o altera los términos del debate procesal. Esto
sucede cuando el 6rgano judicial por iniciativa propia, se pronuncia sobre pre-
tensiones que no han sido promovidas por ninguna de las partes que suponen
menoscabo del derecho de defensa contradictoria. En el proceso civil, también
estard intimamente unido, con el principio dispositivo y de aportacion de parte,
por cuanto en este caso s6lo se debe resolver aquello que las partes plantean al
juzgador, y son ellas las que definen los términos del proceso, libres por tanto
para determinar su reclamacién. El juez no podrd salirse de estos confines en
su resolucién ®. Esta linea jurisprudencial no se rompe hasta nuestros dias,
siendo multiple la jurisprudencia tanto constitucional como del Tribunal Su-
premo que define la congruencia®’.

% TJUE 3 de octubre 2013. Congruencia en determinados aspectos de derecho de consumo en rela-
cién con la Directiva 1999/44 sobre renta y garantia de bienes de consumo en cldusulas abusivas indica
que no es preciso que el fallo se ajuste al suplico de la demanda TS 241/2013 de 9 de mayo.

¢ La Sentencia del TC 135/2002 de 3 de junio, posterior a la Ley de Enjuiciamiento Civil del
2000 en su FJ 3 refiere miltiple jurisprudencia al respecto: «No estd de mds volver aqui sobre la conso-
lidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto a la incongruencia, sintetizada y resumida en
el F. 2 de la STC 15/1999, de 22 de febrero, fundamento repetido en el F. 3 de la STC 124/2000, de 16
de mayo. En ambos lugares se nos recuerda que este Tribunal ha declarado reiteradamente que el vicio
de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes for-
mularon sus pretensiones, concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido, puede entrafiar una
vulneracién del principio de contradiccidn, lesiva del derecho a la tutela judicial, siempre y cuando la
desviacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacion de los términos en que discu-
rrié la controversia procesal (SSTC 177/1985, de 18 de diciembre; 191/1987, de 1 de diciembre ;
88/1992, de 8 de junio ; 369/1993, de 13 de diciembre ; 172/1994, de 7 de junio ; 311/1994, de 21 de
noviembre; 111/1997, de 3 de junio ; y 220/1997, de 4 de diciembre). El juicio sobre la congruencia
de la resolucién judicial presupone la confrontacién entre su parte dispositiva y el objeto del proceso
delimitado por referencia a sus elementos subjetivos —partes— y objetivos —causa de pedir y “petitum”—.
Cifiéndonos a estos dltimos la adecuacién debe extenderse tanto al resultado que el litigante pretende
obtener como a los hechos que sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin que las
resoluciones judiciales puedan modificar la “causa petendi” alterando de oficio la accién ejercitada,
pues se habrian dictado sin oportunidad de debate ni de defensa sobre las nuevas posiciones en que el
organo judicial sitda el “thema decidendi”».
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VI. CONCLUSIONES

En Derecho romano ya encontramos antecedentes de lo que puede ser la
congruencia procesal en el procedimiento formulario del ordo iudiciorum pri-
vatorum. Las partes procesales y el magistrado determinan, al final de la fase
in iure, los términos de la férmula, deciden cual es la cuestion debatida y que
hechos deben ser probados lo cual tendra su reflejo en la sentencia. El iudex
debera decidir como consecuencia de los hechos probados, siendo responsable
directo de su decision. En cambio, en la cognitio extra ordinem el juez al dictar
sentencia es mas versdtil y sus sentencias se adaptan mucho mejor a las preten-
siones iniciales, hasta el punto en que podemos encontrar casos de ultra, extra
e infra peticidn con adaptabilidad del fallo a las demandas de parte, constru-
yéndose un concepto de congruencia préximo al que se maneja en nuestro
derecho positivo.

En cuanto a la responsabilidad del juez por dictar una resolucién incon-
gruente es muy diferente en el ordo iudiciorum privatorum y en la cognitio
extra ordinem, siendo significativo el parecido de este tltimo proceso con el
proceso civil actual. El juez del procedimiento formulario si dicta una resolu-
cién incongruente, debe subrogarse en la posicion de la parte perjudicada, por
aplicacion del cuasidelito litem suam facere, resultando afectado en su propio
patrimonio. Sin embargo, la existencia de apelacién en la cognitio extra ordi-
nem y en el proceso civil actual, hace que el juez no sea responsable de los
casos de falta de congruencia, cuando esta no sea dolosa.

Se constata a lo largo del trabajo como la congruencia de la sentencia,
pese a ser referida en diferentes textos de Derecho romano, y en la Recepcion,
no adquiere una formulacidn expresa en derecho positivo hasta el articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, llegando en la actualidad a tener
reflejo en el Texto Constitucional de 1978 y en la vigente Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.
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The testimony of a single witness in Roman law and the case-law of the
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Resumen: En este trabajo pretendemos analizar la realidad de la regla unus testis
nullus testis en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, estableciendo una relacién
con la evolucidn de la citada méaxima en el Derecho romano.
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Abstract: In this paper we intend to analyze the reality of the principle unus testis
nullus testis in the case-law of the Spanish Supreme Court, making a comparison with the
evolution of this rule in Roman law.
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SumARIO: I.—Premisa. II.-La valoracién del testimonio tinico en los textos romanos. III.-La
prueba de testigos y las reglas de la sana critica en los precedentes normativos mas proximos a nues-
tro derecho actual. IV.—La valoracién del testimonio tnico en la jurisprudencia del tribunal supremo
espaiiol. V.—Conclusiones comparativas.
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I. PREMISA

La figura del testigo en un procedimiento judicial es un instrumento pro-
batorio de gran calado, pues a través de este medio de prueba se trata de trans-
mitir al érgano juzgador el conocimiento de un hecho y el cardcter verdadero
de este hecho. El testigo declara en un juicio, en calidad de tercero, sobre he-
chos controvertidos que han caido bajo sus sentidos y a cuyas consecuencias
no se halla vinculado. La valoracién de la prueba testifical, por tanto, posee
una gran trascendencia en el dmbito juridico, mdxime cuando en el proceso
judicial nos encontramos tinicamente con el testimonio de un solo testigo. La
fuerza probatoria que pueda tener esta declaracion singular constituye una
cuestion peliaguda para el juzgador en su tarea de apreciacién de la prueba.
Por ende, nos cuestionamos qué eficacia probatoria le otorga el juez a este
tinico testimonio en el proceso.

Al respecto es conocida la regla unus testis nullus testis, maxima que, en
principio, implicaba la eliminacidn, a priori, del testimonio de una sola perso-
na en el curso del proceso, y que rigi6 en periodos en los que predominaba el
sistema procesal de prueba tasada. Asi, este canon se principia en el Derecho
romano postcldsico, siguiendo la tradicion biblica, para después ser desarrolla-
do y elaborado por la doctrina de los doctores de la Edad Media'.

El germen de este axioma se ha ubicado, en ocasiones, en el ambito del
Derecho histérico y, mds concretamente, en el cuerpo normativo de las Siete
Partidas 2. Empero, no es esta obra juridica la que alumbré el mencionado prin-
cipio. Si queremos buscar su origen, debemos retrotraernos en el tiempo, pues
es el Derecho romano el ordenamiento juridico que sirve de embrion a esta
regla procesal °.

! La citada regla encuentra proyeccién en las fuentes visigodas, también en los fueros municipales
del Derecho medieval espaiiol, en los que no se formula expresamente, sino indirectamente, al exigir plu-
ralidad de testigos en la prueba testifical. Una teoria completa del principio, con sus excepciones y amplia-
ciones, vendra de la mano del Derecho comiin, a la que contribuyeron especialmente las escuelas italianas,
y tomard como base textos procedentes del Corpus Iuris, de las Decretales de Gregorio IX, de la Biblia y
de las Partidas. En detalle, vid. FERNANDEZ ESPINAR, R., El principio «Testis unus testis nullus» en el
derecho procesal espaiiol, 2.* ed., Granada, 2005. Una sintesis sobre el periplo histérico que sigue el cita-
do principio en Italia a partir de finales del «Settecento» puede verse en PADOA SCHIOPPA, A., «Unus testis
nullus testis, note sulla scomparsa di una regola processuale», en Studia Ghisleriana, Studi giuridici, Pa-
via, 1967, pp. 334-357.

2 Referencias que encontramos, por ejemplo, en Sentencia nim. 277/1997 de 27 febrero. RJ
1997\1459, Sentencia nim. 697/1995 de 23 mayo. RJ 1995\3909 y Sentencia nim. 499/1995 de 4 abril.
RJ 1995\2810, resoluciones que remontan la prevencién contenida en el citado principio al legado juridico
de Alfonso X.

3 Asi lo hacemos constar en un trabajo precedente donde analizamos con detalle el tratamiento que
se otorga, en relacion con la valoracion de la prueba, a la deposicién de un tinico testigo y a su evolucién
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II. LA VALORACION DEL TESTIMONIO UNICO EN LOS TEXTOS
ROMANOS

El primer texto romano en que se manifiesta este principio —sin distinguir
entre causas civiles y penales— parece ser una constitucién de Constantino del
afio 3344, contenida después en el Codex Theodosianus y, con posterioridad,
recogida en el Corpus justinianeo’. En el mencionado pasaje el emperador
contempla la obligacién de que los testigos presten juramento antes de depo-
ner y que se conceda crédito a los testigos mds honrados, norma que parece
haber sido promulgada anteriormente, y a la que consideramos que se refiere
cuando exhorta al juez a que no consienta facilmente el testimonio de uno
solo®. En este dltimo caso, hemos de entender que, ante el testigo tnico, el
juez tiene el deber de cautela, y solo deberia admitir su testimonio cuando
fuese digno de crédito. Ademds, Constantino ordena que no se oiga el testimo-
nio de un solo testigo, aunque brille con el honor de la preclara curia, por lo
que inferimos que el testigo inico no podria haber prestado testimonio ante el
juez al no concurrir otros testimonios u otras pruebas’.

La disposicion del emperador tiene su origen en textos biblicos, fruto del
influjo cristiano y helénico que domina su personalidad 8.

Esta regulacidn sobre el testimonio tinico que preceptia el emperador, en
la etapa postclésica, evidencia la necesidad de abordar un asunto tan espinoso

en el Derecho romano. Vid. CLEMENTE, A. 1., «El problema del testigo tinico en el Derecho romano», en
Diritto romano attuale. Storia, metodo, cultura nella scienza giuridica, 21-22/dicembre, 2009, pp. 99-124.

4 C.4.20.9.1 (Imp. Constantinus A. ad Iulianum, Praesidem): Simili modo sanximus, ut unius festi-
monium nemo iudicum in quacunque causa facile patiatur admitti. Et nunc manifeste sancimus, ut unius
omnino testis responsio non audiatur, etiamsi praeclarae curiae honore praefulgeat. En relacién con este
precepto, téngase en cuenta C. 4.20.9pr.: Iurisiurandi religione testes, priusquam perhibeant testimonium,
iamdudum arctari praecepimus, et ut honestioribus potius fides testibus habeatur.

> CTh. 11.39.3; C.4.20.9 y 4.20.4.

¢ Como consecuencia de una evolucién en el tema en cuestion, posiblemente la disposicién constan-
tiniana estd revocando la norma contenida en C. Sirm. 1 (Imp. Constantinus A. ad Ablatium praefectum
praetorio): (...) Testimonium etiam ab uno licet episcopo perhibitum omnis iudex indubitanter accipiat
nec alius audiatur testis, cum testimonium episcopi a qualibet parte fuerit repromissum. Illud est enim
veritatis auctoritate firmatum, illud incorruptum, quod a sacrosancto homine conscientia mentis inlibatae
protulerit. Data 11l nonas maias Constantinopoli Dalmatio et Zenofilo conss. (a. 333).

7 En torno a las diversas interpretaciones doctrinales sobre esta norma, vid. CLEMENTE, «El proble-
ma del testigo tinico», cit., pp. 100 ss.

$ Su fuente de inspiracién radica en la Epistola de San Pablo a los Corintios, 11, 16, 1, en un frag-
mento del Evangelio de San Mateo, XVIII, 16, asi como en Deuteronomio, XIX, 15, Deuteronomio, XVII,
6 y Niimeros, XXXV, 30, a tenor del andlisis de FERNANDEZ ESPINAR, op. cit., pp. 15 ss. Y esto no es de
extrafiar, dada la gran atraccién que siente el emperador cristiano por el libro biblico del Deuteronomio.
Vid. DIETER, Untersuchungen zum luistinianis chen zivilprozess, Miinchen, 1969, p. 251.

253



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

en el marco del proceso y de encaminar el sistema probatorio en este periodo
del Derecho romano hacia un sistema de prueba reglada®.

En efecto, el enfoque y tratamiento que el Derecho romano cldsico otor-
gaba a la prueba testimonial refleja la ausencia de un sistema de prueba tasada.
Ahora bien, conviene precisar que, en este periodo, tampoco imperaba una li-
bre y absoluta discrecionalidad del juez en relacién con la apreciacion de la
prueba testifical, ya que este debia atenerse a las consideraciones juiciosas y
razonables que aportaban los jurisconsultos romanos. En este sentido, encon-
tramos pasajes muy significativos en el Digesto que proporcionan orientacio-
nes al juez a la hora de valorar la prueba testimonial.

Asi, segtn el jurisconsulto Arcadio ', si todos los testigos fueran de la
misma honestidad y reputacion, y coincide con ellos la cualidad del negocio y
la opinién del juez, entonces todos deberdn ser tenidos en cuenta por el juez.
En caso de que los testimonios sean diversos, se dard crédito al nimero des-
igual, siempre teniendo en cuenta la naturaleza del negocio y en tanto no exis-
tan sospechas de enemistad o de favor. De manera que el juez tendrd que con-
siderar aquellos argumentos y testimonios que més se aproximen a la verdad y
no debe tomar en consideracion la multitud de testimonios, sino aquellos tes-
timonios a los cuales asiste la luz de la mejor verdad. Luego lo relevante no es
el nimero de testimonios en un mismo sentido, sino qué testimonios se apro-
ximan mads a la verdad a tenor del asunto.

En otro fragmento, atribuido a Paulo !, no se da crédito al testimonio de
uno solo. En ningtin caso se afirma que sea nulo, sino que, a nuestro entender,
no se admitirfa esta deposicion como prueba concluyente, es decir, seria insu-
ficiente para motivar la sentencia.

° Con mads detalle, sobre la naturaleza, estilo e influencias en la legislacion constantiniana, vid. CLE-
MENTE, «El problema del testigo tnico», cit., pp. 102 ss.

10°D. 22.5.21.3 (Aurelius Arcadius Charisius magister libellorum libro singulari de testibus): Si
testes omnes eiusdem honestatis et existimationis sint et negotii qualitas ac iudicis motus cum his concu-
rrit, sequenda sunt omnia testimonia: si vero ex his quidam eorum aliud dixerint, licet inpari numero,
credendum est id quod naturae negotii convenit et quod inimicitiae aut gratiae suspicione caret, confirma-
bitque iudex motum animi sui ex argumentis et testimoniis et quae rei aptiora et vero proximiora esse
compererit: non enim ad multitudinem respici oportet, sed ad sinceram testimoniorum fidem et testimonia,
quibus potius lux veritatis adsistit.

' D.48.18.20 (Paulus libro tertio decretorum): Maritus quidam heres uxoris suae petebat a Suro
pecuniam, quam apud eum deposuisse defunctam se absente dicebat, et in eam rem unum testem liberti sui
filium produxerat apud procuratorem: desideraverat et quaestionem haberi de ancilla. Surus negabat se
accepisse et testimonium non oportere unius hominis admitti nec solere a quaestionibus incipi, etsi aliena
esset ancilla. Procurator quaestionem de ancilla habuerat. Cum ex appellatione cognovisset imperator,
pronuntiavit quaestione illicite habita unius testimonio non esse credendum ideoque recte provocatum.
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También se afirma, en palabras del jurisprudente Pomponio 2, que nadie
puede ser testigo idoneo en su propia causa. Consideramos, por nuestra parte,
que resultaria inadecuado o inconveniente que un sujeto sea testigo en su pro-
pia causa, lo que no significa que no se pueda atender a dicho testimonio.

En otros casos, que dan cuenta de las intervenciones adrianeas en materia
de testimonios —recogidas por el jurista Calistrato—, se establece la obligacién
de llevar a cabo un anélisis esmerado sobre la veracidad de los testigos, para lo
cual se han de investigar los siguientes aspectos que pueden convertir el testi-
monio en sospechoso: la condicién de cada uno, si fuera decurién o plebeyo y
si de vida honesta o irreprochable, o si alguno tuviera nota y fuera reprensible,
si fuera rico o necesitado, o sea enemigo de aquel contra el que testifica, o
amigo de aquel a cuyo favor da la declaracién 1.

Siguiendo esta misma orientacion, Adriano establece que la fides de los
testigos debe ser estimada por el juez a tenor de quienes sean, de la dignidad y
la reputacidn de estos, ademads de tener presente, en el interrogatorio, si la de-
claracion fue prestada de manera inmediata, espontdnea y coherente '4,

En otras directivas del mencionado emperador se insiste en la distincién
entre los testigos (festes), a los que se debe dar crédito, y los testimonios (festimo-
nia), que resultan inadmisibles ante el Tribunal imperial °. La preferencia reside,
atendiendo al principio de oralidad en el proceso, en aquellas pruebas obtenidas
de forma directa e inmediata. Cierto que la libertad de valoracién del juez se ve
limitada, pero a la vez se asegura una reciente formacién de su conviccion.

Otra disposicion adrianea, que constituye una llamada al principio de li-
bre valoracion de la prueba, viene a afirmar que el convencimiento del juez no

12 D.22.5.10 (Pomponius libro primo ad Sabinum): Nullus idoneus testis in re sua intellegitur.

13 D.22.5.3pr. (Callistratus libro quarto de cognitionibus): Testium fides diligenter examinanda est.
Ideoque in persona eorum exploranda erunt in primis condicio cuiusque, utrum quis decurio an plebeius
sit: et an honestae et inculpatae vitae an vero notatus quis et reprehensibilis: an locuples vel egens sit, ut
lucri causa quid facile admittat: vel an inimicus ei sit, adversus quem testimonium fert, vel amicus ei sit, pro
quo testimonium dat. Nam si careat suspicione testimonium vel propter personam a qua fertur (quod hones-
ta sit) vel propter causam (quod neque lucri neque gratiae neque inimicitiae causa fit), admittendus est.

4 D.22.5.3.1: Ideoque divus Hadrianus Vibio Varo legato provinciae Ciliciae rescripsit eum qui iu-
dicat magis posse scire, quanta fides habenda sit testibus. Verba epistulae haec sunt: «Tu magis scire po-
tes, quanta fides habenda sit testibus, qui et cuius dignitatis et cuius existimationis sint, et qui simpliciter
visi sint dicere, utrum unum eundemque meditatum sermonem attulerint an ad ea quae interrogaveras ex
tempore verisimilia responderint».

15 D.22.5.3.3: Idem divus Hadrianus Iunio Rufino proconsuli Macedoniae rescripsit testibus se, non
testimoniis crediturum. Verba epistulae ad hanc partem pertinentia haec sunt: «Quod crimina obiecerit
apud me Alexander Apro et quia non probabat nec testes producebat, sed testimoniis uti volebat, quibus
apud me locus non est (nam ipsos interrogare soleo), quem remisi ad provinciae praesidem, ut is de fide
testium quaereret et nisi implesset quod intenderat, relegaretur».

D.22.5.3.4: Gabinio quoque Maximo idem princeps in haec verba rescripsit: «Alia est auctoritas
praesentium testium, alia testimoniorum quae recitari solent: tecum ergo delibera, ut, si retinere eos velis,
des eis impendia».
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puede acogerse a un solo tipo de prueba, pues es el juzgador quien ha de con-
siderar aquello que cree o le parece poco probado, prevalece su discernimien-
to: unas veces se confirmard la verdad sin documentos ptiblicos, otras en base
al ndmero de testigos, a su dignidad, etcétera '°.

En suma, de lo referido en estos pasajes se puede deducir la exigencia de
cautela, dentro del marco de la 16gica juridica, cuando el juez tiene ante si el
testimonio de un tnico testigo. Ya simplemente porque un Unico medio de
prueba es inidoneo o insuficiente para servir de fundamento a una sentencia.
Distinto es si ese tnico testimonio concurre con otros medios de prueba que
permitan integrar y confirmar dicha declaracién. Por consiguiente, no se esta-
bleci6 la exclusion del testimonium unius, ahora bien, si que se proporcionaron
pautas y orientaciones a los jueces en su labor. Todo ello parece negar un ca-
racter absoluto al principio de libre valoracién de la prueba en esta etapa clasi-
ca del Derecho romano, ya que el juez, en la apreciacion de la prueba, se mo-
veria dentro de ciertos limites, especialmente en aquellos asuntos mads
complejos como es el caso del testigo tnico.

Queda claro, por tanto, que el sistema de libre valoracién de la prueba es
anterior en el tiempo al sistema de prueba tasada que, como ya hemos afirma-
do, tiene su origen en el Derecho romano postclasico. Ademads, la libertad en
la apreciacion de la prueba que se da en época cldsica no tiene caricter abso-
luto, pues es necesario que el juez desempeiie este cometido de forma razona-
da. Y es precisamente en este punto donde consideramos que existe una inte-
resante aproximacion al marco juridico actual que remite a las reglas de la sana
critica a fin de valorar la fuerza probatoria de los testimonios.

Avanzando en el tiempo, el cuadro evolutivo histdrico-juridico !” nos si-
tda ante las fuentes visigodas, que dardn cuenta del principio de nulidad de la
declaracién de un solo testigo, bien a través de una prohibiciéon manifiesta del
testimonio singular, bien requiriendo un minimo de dos testigos. Asimismo, la
regla dejard su huella en nuestro derecho medieval sin una formulacién expre-
sa, ya que, segun lo previsto en practicamente la totalidad de textos normativos
correspondientes a las legislaciones forales, se exigen varios testigos —tres o

16 D.22.5.3.2: Eiusdem quoque principis exstat rescriptum ad Valerium Verum de excutienda fide
testium in haec verba: «Quae argumenta ad quem modum probandae cuique rei sufficiant, nullo certo
modo satis definiri potest. Sicut non semper, ita saepe sine publicis monumentis cuiusque rei veritas de-
prehenditur. Alias numerus testium, alias dignitas et auctoritas, alias veluti consentiens fama confirmat rei
de qua quaeritur fidem. Hoc ergo solum tibi rescribere possum summatim non utique ad unam probationis
speciem cognitionem statim alligari debere, sed ex sententia animi tui te aestimare oportere, quid aut
credas aut parum probatum tibi opinaris».

17" En relacién con la evolucién del mencionado principio en Derecho visigodo, Derecho medieval y
Derecho comiin, véase con detalle FERNANDEZ ESPINAR, op. cit., pp. 19y ss.
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dos— para producir prueba en el marco de una variada casuistica 8. Mas tarde,
la citada méxima seré objeto de desarrollo como materia de Derecho comtn;
asi, los doctores defenderdn que el testimonio de una sola persona es nulo,
determinando el alcance del principio, el &mbito de aplicacion, las excepcio-
nes, la posibilidad de derogacion, las limitaciones, etc., y esta doctrina recala-
rd en los autores espafioles .

III. LA PRUEBA DE TESTIGOSY LAS REGLAS DE LA SANA
CRITICA EN LOS PRECEDENTES NORMATIVOS MAS
PROXIMOS A NUESTRO DERECHO ACTUAL

Llegados a este punto, si recordamos ahora los antecedentes mas proxi-
mos de nuestro Derecho actual sobre este tema, por mor de las influencias
derivadas de las doctrinas del s. xvii1, que defendian la separacién de los dog-
mas tendiendo hacia una concepcién humanista y racional, debido también al
influjo derivado de las reformas legales en Francia y en otros paises del entor-
no europeo, y haciéndose eco de las criticas imperantes al sistema de prueba
tasada, la legislacion espafiola del s. x1x reforma el criterio de valoracion de la
prueba de testigos introduciendo un principio de naturaleza racional y filosofi-
ca, las ya mencionadas «reglas de la sana critica» 2.

Sirvan como ejemplo las siguientes disposiciones normativas:

— El art. 148 del Reglamento sobre el modo de proceder del Consejo
Real en los negocios contenciosos de la Administracion, de 30 de diciembre

18 Con cardcter excepcional, un enunciado explicito del citado principio puede verse en el Privilegio
de amejoramiento del Fuero de Cuenca, llevado a cabo por Sancho IV: «Otrosi mando que de aqui adelan-
te que non vala testimonio de un omne solo».

19 Téngase en cuenta en este punto que la cultura juridica formalista, analista y categorizante de la
opinio doctorum, y no la ley, fue esencial en la conformacion del sistema de la prueba legal. Vid. TARUFFoO, M.,
La prueba de los hechos, Madrid, 2002, p. 389.

20 FERNANDEZ ESPINAR, op. cit., pp. 115 y ss.; BARRIOS GONZALEZ, B., «Teoria de la sana critica»,
en Opinion juridica, vol. 2, n.° 3, pp. 103 y ss. En este sentido hemos de tener en cuenta que la idea de la
«sana critica» viene de la «critica racional» que se utilizaba en la Ilustracién aplicada a la Literatura, la
Historia, la Filosofia o el Derecho; y 16gicamente supone problemas con el espiritu religioso que anterior-
mente impregnaba todo. Un curioso intento de conciliar ambas cosas en aquel entonces encontramos en
Apéndice a la obra de doctrinas prdcticas del venerable Padre Pedro de Calatayud, Madrid, 1800, pp. 1
y ss.: «Critica racional es aquella que estriba en razon, autoridad y principios propios de cada ciencia, arte
6 facultad, y 4 1a que acompaiia la sincera, prudente y modesta voluntad de hallar la verdad; y asi es propio
del verdadero critico discurrir y fundarse sobria y modestamente segun las reglas de la razon, de la fe,
ciencia, arte, tradicion, consentimiento comun, y autoridad mas 6 ménos recibidas, 4 que defiere, y entén-
ces el critico es como boca del Sefor: Quasi os Domini separans pretiosum a vili, que separa lo precioso
de lo vil (...)». En sintesis, el método de la sana critica encuentra su fundamento ideolégico en el renaci-
miento y en el iusnaturalismo, y sera dotado de contenido por la escuela racionalista de Kant.
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de 1846, estableci6 que el Consejo debia apreciar «segtn las reglas de la sana
critica las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la fuerza pro-
batoria de las declaraciones».

— Laregla 45 de la Ley provisional dictada para la aplicacién del Cédigo
Penal de 1848, remitia a las reglas ordinarias de la «critica racional» a la hora
de examinar y graduar el valor de las penas.

— El art. 82 del Real Decreto de 20 de junio de 1852, sobre jurisdiccién
de Hacienda y represion, apelaba a «las reglas ordinarias de la critica racio-
nal», a la hora de establecer la certeza de los hechos, teniendo en cuenta los
indicios, datos y comprobantes de toda especie que existieran en la causa.

— Y especialmente representativa resulta la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, en cuyo art. 317 se dispuso que: «Los Jueces y Tribunales apreciardn,
segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de
los testigos». Esta norma permanecié en la LEC de 1881, tanto respecto al
interrogatorio de testigos (art. 659 LEC 1881) como, recogida por vez primera,
en relacion con la prueba pericial (art. 632 LEC 1881).

— Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, en su art. 741,
determiné lo siguiente: «El Tribunal, apreciando, segiin su conciencia, las
pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusacién y la
defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro
del término fijado en esta Ley». El vigente proceso criminal espafiol invoca,
por tanto, a la «conciencia» del 6rgano juzgador, y remite a «las reglas del
criterio racional», en este ultimo caso en relacion con la declaracion de Auto-
ridades y funcionarios de policia (arts. 741 y 717 LECrim, respectivamente).

— A raiz de la expansion de los sistemas de libre valoracion, la norma de
la sana critica se intensifica, y serd contemplada en distintos preceptos de la
LEC actualmente en vigor: (1/2000 de 7 de enero) para el interrogatorio de las
partes (art. 316.2 LEC); los documentos privados no adverados (art. 326.2
LEC); las copias reprogréficas (art. 334.1 LEC); la prueba pericial (art. 348
LEC); el interrogatorio de testigos (art. 376 LEC); la prueba por instrumentos
de filmacidn, grabacion y semejantes (art. 382.3); y la prueba por instrumentos
informaticos (art. 384.3 LEC) 2.

2" También han tenido proyeccion los cdnones de la sana critica en casi todos los paises iberoame-
ricanos mediante el Cédigo Procesal Modelo para Iberoamérica de 1988, a saber: «Art. 130. (Valoracion
de la prueba). Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, racionalmente y con las reglas de la sana
critica salvo texto legal que establezca una regla de apreciacion diversa; ello sin perjuicio del andlisis que
el Tribunal deberd realizar de todos los medios de prueba, indicando expresamente cudles de ellos fundan
principalmente su decision. Art. 131. (Regla de experiencia). A falta de reglas legales expresas, para dedu-
cir del hecho percibido el hecho a probar, el Tribunal aplicard las reglas de la experiencia comun, extraidas
de la observacién de lo que normalmente acaece».
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En las leyes anteriormente referidas observamos que no existe una men-
cién expresa que disponga la nulidad de la declaracion de un solo testigo y que,
por consiguiente, permita eliminar su eficacia y fuerza probatoria en el proceso.
El principio del «testigo tnico, testigo nulo» parece haber desaparecido del
Derecho procesal espafiol, pero sin una prohibicién especifica que lo vede.

IV. LA VALORACION DEL TESTIMONIO UNICO EN LA i
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

Enfocando la cuestion hacia la practica del Tribunal Supremo de Justicia,
en diversas resoluciones encuadradas en la segunda mitad del s. XIX, en oca-
siones se niega validez al principio, pero también en otros casos se reconoce su
existencia, lo que denota una praxis un tanto vacilante *.

Sin embargo, si atendemos a la jurisprudencia més reciente del Tribunal
Supremo, observaremos que el principio juridico festis unus testis nullus ya no
tiene significado juridico alguno en el proceso y que la apreciaciéon de la prue-
ba por parte del juez se fundamenta en las reglas del correcto entendimiento
humano —reglas de la sana critica—. Parece ser €sta la tonica general.

De esta suerte, en el &mbito de la jurisdiccidn civil, la maxima en andlisis
parece estar desterrada del proceso. Asi lo manifiesta, por ejemplo, la resolu-
cién emanada del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) en el Caso
Heat Mode, SL. Sentencia nim. 207/2013 de 8 abril. RJ 2013\4355 23:

«I. Entre otras, en la sentencia 29/2005, de 14 de febrero (RTC 2005, 29),
y 211/2009, de 26 de noviembre ( RTC 2009, 211 ), el Tribunal Constitucional,

22 Las mencionadas sentencias son recogidas por FERNANDEZ ESPINAR, op. cit., pp. 123 s.

2 Con anterioridad, la Sentencia de 13 mayo 1985. RJ 1985\2270, apelando primeramente a las re-
glas de la sana critica, segtin lo regulado por la LEC, consideraba que «la doctrina legal contenida, entre
otras, en la ya citada sentencia de diecisiete de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro y cuatro de
enero de mil novecientos ochenta y dos ( RJ 1982\180), ha establecido que habia quedado sin efecto el
antiguo aforismo «unus testis, nullus testis» y en general todos los preceptos del antiguo derecho tasando
la repetida prueba, a lo que es de afiadir que la atribucién dominical de lo vendido, que el recurrente hace
a favor de don Aquilino P., en su contestacion a la demanda, ofrecia como medio mas habil para desvir-
tuarla el de la declaracién del expresado sefior y que, también, existen otros elementos probatorios a con-
jugar al efecto de sentar que la propiedad de lo enajenado era del actor, cuales son la confesion judicial del
demandado al contestar la posicion cuarta de las que le fueron formuladas y la circunstancia de que el in-
ventario valorado de lo enajenado, confeccionado por una cufiada del demandado, fue entregado al actor,
todo lo que conlleva la desestimacién del motivo».

A tenor de Sentencia de 4 enero 1982. RJ 1982\180, «(...) ni infringi6 el art. 1248 del propio cddigo
al sancionar el valor de la prueba testifical en combinacién con otros elementos probatorios, habida cuen-
ta, ademads, que el dltimamente citado articulo «es admonitivo y no preceptivo, y que contra la apreciacion
de la prueba testifical que hagan los Tribunales «a quo» en uso de la facultad que tanto dicho articulo como
el 659 de la L. E. Civ. los confiere, no se da el recurso de casacion, pues ambos articulos dejan al arbitrio
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en su labor de interpretacion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola ( RCL
1978, 2836 ), destacé que “concurre error patente en aquellos supuestos en que
las resoluciones judiciales parten de un presupuesto factico que se manifiesta
erréneo a la luz de un medio de prueba incorporado vdlidamente a las actuaciones
cuyo contenido no hubiera sido tomado en consideracién”. En la sentencia
55/2001, de 26 de febrero (RTC 2001, 55) —tras referir el error a un “dato factico
indebidamente declarado como cierto”—, sefial6 los requisitos de necesaria con-
currencia para que quepa hablar de la vulneracion de la tutela judicial efectiva por
la causa que examinamos. En particular, destac6é que el error ha de ser determi-
nante de la resolucién adoptada —en el sentido de que, “constatada su existencia,
la fundamentacién juridica pierda el sentido y alcance que la justificaba, y no
pueda conocerse cudl hubiese sido el sentido de la resolucion, de no haberse in-
currido en el mismo”—y patente —“0, lo que es lo mismo, inmediatamente verifi-
cable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusion absurda o contraria a los principios elementales de la
l6gica y de la experiencia”»—. (...).

II. En aplicacién de esa doctrina procede desestimar el motivo, que, al
fin, estd referido al valor de la declaracion de un testigo.

La fuerza probatoria de las declaraciones testificales se determina, en cada
caso, segtn las reglas de la sana critica —esto es, conforme a normas empiricas de

del Juzgador de instancia, conforme a las reglas de la sana critica, la graduacion de la fuerza de aquella
prueba, ya que ha quedado sin efecto el antiguo aforismo «unus testis, nullus testis» y, en general, todos
los preceptos del antiguo derecho tasando la repetida prueba» —SS. de esta Sala de 11 marzo 1961
(RJ 1961\954), 19 junio 1964 ( RJ 1964\3287), 25 noviembre 1966 ( RJ 1966\5546), 7 febrero 1972
(RJ 1972\475) y 17 diciembre 1974 (RJ 1974\4682), entre otras muy numerosas-, procediendo por lo ar-
gumentado la desestimacién del tercer motivo del recurso».

En Sentencia nim. 292/1997 de 4 abril. RJ 1997\2639, se pone en tela de juicio el testimonio tinico,
no tanto por tratarse de una sola declaracién, a pesar de la incertidumbre que pueda generar, sino por no
haber sido valorado dicho testimonio con arreglo a la sana critica, es decir, teniendo en cuenta el conteni-
do del testimonio, incluso la forma en que ha sido prestado, pero dentro del conjunto de elementos proba-
torios que existan en la causa, y no primando tal testimonio y obviando otras pruebas que ademas lo con-
tradicen: «(...) suponiendo como cierto lo afirmado por el tnico testigo que ha declarado. Testigo al que
la Sala de la Audiencia ha dado toda credibilidad a pesar no tan sélo de lo incierto que resulta resolver un
pleito por la sola declaracion de un testigo («testis unus, testis nullus»), sino por la forma en que se presta
su declaracion: sélo sabe decir que si es cierto a lo que son las preguntas y que no es cierto a lo que son las
repreguntas, prueba evidente de que fue bien aleccionado previamente, —Sabemos que la apreciacién de
las pruebas es de la soberania del juzgador (aqui difieren en su interpretacion las dos sentencias pronun-
ciadas) quien la valora conforme a las reglas de la sana critica sin que pueda oponerse a ello sino como en
el presente caso, la vulneracion de aquellas reglas de la sana critica o la contradiccién con documentos u
otros medios de prueba obrantes en Autos que evidencien la equivocacion patente del Juzgador a quien el
articulo 1248 del Cédigo Civil, que aqui se invoca, impone el deber de cuidar que por la simple coinciden-
cia de algunos testimonios —y ain mds, l6gicamente, si se trata de un solo testimonio-, se resuelvan aque-
llos asuntos en que de ordinario suelen intervenir escrituras, documentos o algtn principio de prueba por
escrito, —La sentencia dictada por la Audiencia, que obvia las pruebas documentales aportadas por esta
representacion y que refutan la relacién de los hechos segtin vienen planteados en la demanda (como as{
se reconoce en el escrito de resumen de pruebas de la contraparte), olvida también la testifical incluida en
nuestra pieza de pruebas para dar plena credibilidad a un tnico testimonio que, acreditado queda en autos,
falta a la verdad al contestar a las repreguntas 4.7, 5.* y 8.7, donde niego incluso aquello que ha quedado
evidenciado documentalmente».
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buen sentido— y en consideracién a la razén de ciencia que hubieren dado, asi
como a las circunstancias en ellos concurrentes —articulo 376 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil-, con independencia de su nimero y aunque fuera uno sélo el
que hubiera declarado —la regla cldsica «testis unus testis nullus», referida en
Digesto 48.18.20, no rige en nuestro proceso—.

En todo caso, no se advierte el error patente que denuncian las recurrentes,
ya que el testigo a que se refiere el motivo afirmd, sustancialmente, lo que el
Tribunal de apelacién consider6 probado.

Lo que pretenden aquellas, por la via del articulo 469, apartado 1, ordinal
cuarto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es que el recurso extraordinario se
convierta en la llave que abra una nueva instancia y permita revisar la valoracién
de la prueba practicada en la primera. Lo que no cabe.»

Tal y como recoge la anterior resolucion, el andlisis de la prueba por el
juzgador debe ser realizado con arreglo a los principios elementales de la 16gi-
ca?* y de la experiencia, es decir, las reglas de la sana critica, o lo que es lo
mismo, conforme a normas empiricas de buen sentido. También es llamativa la
remisiéon que se realiza al fragmento del jurista romano Paulo, Digesto
48.18.20, que, como anteriormente hemos analizado, no declara la nulidad del
testimonio de un solo hombre, sino que no sea admitida esta deposicion por no
tratarse de prueba concluyente.

Las reglas de la sana critica constituyen un canon de valoracién de la
prueba. Han sido definidas como «reglas no juridicas derivadas de la l6gica, la
experiencia y la ciencia que sirven para fundar una valoracion razonada de la
prueba y permiten su control posterior por otro 6érgano de enjuiciamiento
superior» 2.

En lo que atafie a la valoracién de la declaracion de testigos, en virtud del
art. 376 LEC, esa sana critica que debe regir la actividad evaluadora del juez
viene establecida conforme a los pardmetros de «la razén de ciencia que hubie-
ren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas
formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado» *°.

24 Sobre los modelos de 16gica factual y de 16gica no monotdnica en relacién con las razones que
emplean los jueces a través del sistema de valoracién de la prueba basado en la sana critica, véase LAaso
CORDERO, J., «Ldgica y sana critica», en Revista Chilena de Derecho, vol. 36, n.° 1, 2009, pp. 143-164.

% ABEL LrLucH, X., «Configuracién de las reglas de la sana critica en la Ley 1/2000, de Enjuicia-
miento Civil», en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, tomo XXV, 2013-2, pp. 139-140. En
palabras de GUASP, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 11, vol.1.°, 2.7 parte, M. Aguilar
ed., Madrid, 1947, p. 647, «reglas de la sana critica» «son los criterios normativos (<reglas>, pero no juri-
dicas) que sirven al hombre normal, en una actitud prudente y objetiva (<sana>) para emitir juicios de
valor (estimar, apreciar: <critica> acerca de una cierta realidad)».

% Esta regulacion ha sido objeto de examen critico por parte de DE MIRANDA VAQUEZ, C., «La va-
loracion de la prueba testifical civil a examen» (una revision critica del art. 376 LEC), en Revista General
de Derecho Procesal, 39, 2016, pp. 1-37. En sintesis, sefialamos algunos aspectos enjuiciados por el cita-
do autor. Primero, pone en tela de juicio el cardcter admonitivo de lo preceptuado en el art. 376 LEC, de-
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Se tendrdn en cuenta, por tanto, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
hagan verosimil el conocimiento de los hechos por el testigo, y la ocurrencia del
mismo hecho, también el cémo, cudndo y donde se percibié lo declarado, la
fuente de la noticia, su conservacion, retencion y deposiciéon. Asimismo, se to-
maran en consideracidn las circunstancias concurrentes, es decir, las relaciones
del testigo con las partes y con los hechos sobre los que declara, las tachas pre-
sentadas (parentesco, interés, amistad, enemistad, dependencia, etc.), que no ha-
cen inid6neo al testigo, pero que si obliga al juez a actuar con especial cautela .
En lo atinente a la jurisdiccién penal, el derecho a la presuncién de ino-
cencia exige para dictar una sentencia condenatoria un minimo de actividad
probatoria de cargo, que podria ser considerada como suficiente, y esta prueba
podria estimarse como tal, aunque estuviera constituida por un solo testimo-
nio. Derogado el sistema de prueba tasada por la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, lo relevante es que exista prueba y que ésta se produzca en el acto del
juicio oral; en virtud de esta situacion, el principio testis unus testis nullus ha
perdido toda su vigencia. Es factible, por tanto, que la prueba esté formada por
un solo testigo, en el que concurra también la condicién de victima, y no se
desestima o rechaza el testimonio tnico —proceda o no de la victima—, en tanto
en cuanto no existan razones objetivas que invaliden su declaracién o que sus-
citen una duda en el Tribunal que no le permita formar su conviccién 8,
Desde esta perspectiva, encontramos también una significativa sentencia
de la Sala de lo Penal, Seccién 1.2, del Tribunal Supremo, 584/2014 de 17 de
junio. RJ 2014\3773, donde, el ponente de la misma, el magistrado Antonio

fendiendo su sentido imperativo a tenor de su redaccion por el legislador. Después tacha de ambigiiedad
semantica la expresién «fuerza probatoria», y califica la expresion «reglas de la sana critica» como un
concepto ajuridico indeterminado, que no se encuentran recogidas de forma expresa en la LEC, norma que
se limita a realizar una remision insuficiente y vaga a dichos cdnones, sin precisar de qué forma y dénde
se hallan. También discute la locucion «razén de ciencia», a la que define como un dato, una informacién
determinada que hay que tener en consideracién y que no especifica nada mds, pero que no constituye una
regla. Sigue con su andlisis critico respecto de «las circunstancias concurrentes», que remite a las cualida-
des del art. 367 LEC, aunque denuncia que el legislador no sefiala su trascendencia en caso de concurrir.
Lo mismo sucede en cuanto a las tachas, que las considera pura informacién y no reglas que permiten
llegar a una conclusién en relacién con la fiabilidad del testimonio. En definitiva, reputa de nula utilidad
el citado precepto, aportando también una propuesta de reformulacion, en la que otorga un valor prepon-
derante a la denominada Psicologia del Testimonio, redactando el articulo en los siguientes términos: «Los
juzgadores reputaran fiables, o no fiables, a los testigos, en relacién con cada hecho sobre el que testimo-
nien, con arreglo a las leyes en materia de Psicologia del Testimonio, generalmente aceptadas, en cada
momento, por su comunidad cientifica correspondiente, y aplicardn éstas con sujecion a las pautas que
haya fijado dicha disciplina cientifica, sobre la base de la informacién que el propio testigo y las restantes
pruebas proporcionen sobre la credibilidad del propio deponente».

¥ ABEL LLucH, X., «Los medios de prueba a la luz de las reglas de la sana critica», en Diario La ley,
n.° 8658, 3 de diciembre de 2015, pp. 4 ss. A decir del autor, se trata de criterios no tasados, de contenido
heterogéneo, orientativos de la valoracién judicial, eventualmente concurrentes y de contrastada utilidad.

28 Sentencia de 8 octubre 1990. RJ 1990\7821; Sentencia nim. 672/2013 de 21 junio. RJ 2013\6721.
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del Moral Garcia, fundamenta de manera muy prolija la citada resolucién en
relacion con la actividad probatoria a fin de resolver el recurso de casacion
2263/2013, interpuesto contra la sentencia 21-10-2013 dictada por la Seccién
Vigésimo Sexta de la Audiencia Provincial de Madrid %.

En su primer fundamento de derecho el supuesto en cuestion es subsumi-
do en la categoria de «caso dificil» (hard case) desde el punto de vista de la
valoracién probatoria. A partir de la comparacion de la sentencia mayoritaria
con el voto particular, asi como de la contraposicion entre los escritos de recur-
so y de impugnacién, emerge un contexto muy complejo, hipétesis contra-
puestas y multiplicidad de aristas y recovecos.

Se determina también la competencia de esta instancia judicial (TS), para
la que no es posible «revisar el poder convictivo otorgado al acervo probato-
rio», sino Unicamente «testar si ese material era suficiente y concluyente y estd
racionalmente valorado». O lo que es lo mismo, «si existe alguna quiebra 16-
gica o algin déficit no asumible racionalmente, o si el material probatorio no
es concluyente». Fundamentalmente porque este Tribunal no ha presenciado la
prueba, y por esta razon no debe interrogarse si ha logrado llegar al estidndar
de certeza mds alld de toda duda razonable. Su tarea se centra en analizar la
certeza que emana de la sentencia de la AP, si esté libre de toda vacilacion y si
se construye sobre un conjunto probatorio suficiente para haberse formado
razonada y razonablemente esa conviccion. Ademds de comprobar que este
organo judicial obtuvo la prueba de forma legalmente adecuada y respetando
el derecho a la presuncién de inocencia.

La misma naturaleza extraordinaria que se atribuye al recurso de casa-
cion, frente a la clédsica apelacion, obliga a esta instancia judicial a mantener
un equilibrio, sin duda complicado, entre el menester de otorgar tutela judicial
efectiva a quien la solicita al TS y la obligacién de no invadir las competencias
que radican, segun el legislador, en el Tribunal de Instancia en relacién con la
valoracion de la prueba.

» En esta misma linea discursiva que adopta la mencionada resolucién en relacién con el axioma en
andlisis, se sitdan, entre otras, las siguientes decisiones del TS: Sentencia nim. 99/2018 de 28 febrero. RJ
2018\859; Sentencia nim. 217/2018 de 8 mayo. RJ 2018\2256; Sentencia nim. 337/2018 de 5 julio. RJ
2018\2941; Sentencia nim. 410/2018 de 19 septiembre. RJ 2018\4019; Sentencia nim. 29/2017 de 25
enero. RJ 2017\289; Sentencia nim. 255/2017 de 6 abril. RJ 2017\1668; Sentencia ndm. 255/2017 de 6
abril. RJ 2017\1809; Sentencia num. 764/2017 de 27 noviembre. RJ 2017\5315; Sentencia ndm. 653/2016
de 15 julio. RJ 2016\3410; Sentencia nim. 870/2016 de 18 noviembre. RJ 2016\5609; Sentencia
nim. 88/2015 de 17 febrero. RJ 2015\571; Sentencia ndm. 734/2015 de 3 noviembre. RJ 2015\5265;
Sentencia ndm. 803/2015 de 9 diciembre. RJ 2015\6231; Sentencia nim. 794/2014 de 4 diciembre. RJ
2014\6264.
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En el segundo fundamento de derecho se sefialan como violacién del
derecho a la presuncion de inocencia los casos en que no existan «pruebas de
cargo vélidas o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién o cuando
por ilogico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo». Una misma
actividad probatoria puede dar lugar a discrepancias en jueces igualmente im-
parciales, y esto no resulta incompatible con la presuncién de inocencia. Y una
sentencia condenatoria debe apoyarse en la prueba concluyente y en la certeza
personal del juez, que «no es seguridad matematica ni se contrapone a dudas
concebibles en abstracto».

Asimismo, primeramente, corresponde en casacién al Alto Tribunal fil-
trar los elementos probatorios a fin extraer y dejar fuera de los mismos la
prueba que resulte ilicita o no utilizable al haber sido practicada fuera del
marco de las garantias necesarias de contradiccion y publicidad. Después serd
valorado el restante material probatorio con el objetivo de comprobar «si en
abstracto era razonablemente suficiente para que el juzgador racionalmente
pudiese llegar a una conviccion exenta de toda duda sobre la culpabilidad». Y,
por ultimo, «testar si, en concreto, esa conviccion estd motivada de forma 16-
gica (juicio de racionalidad)».

A la posibilidad de que la prueba testifical desactive la presuncién de
inocencia, aunque aquella sea tinica y emane de la victima, se alude en el ter-
cer fundamento. Es en este punto donde la resolucién se refiere expresamente
al antiguo principio testis unus testis nullus, axioma que ha sido «felizmente»
abandonado en el moderno proceso penal, fruto de una evolucién que ha pues-
to de manifiesto los inconvenientes derivados de una valoracién de la prueba
condicionada por rigidos moldes legales que se alejan de las reglas de la expe-
riencia y de la l6gica, es decir, del sistema de valoracion racional. Se conside-
ran ya superados los tiempos en que se afirmaba que festimonium unius non
valet, rechazando la prueba unica, en la medida en que era concebida insufi-
ciente segun la ley y no por la valoracion del érgano judicial. De manera que
si la prueba esencial es basicamente un testimonio —el de la victima—, esta si-
tuacion se corresponde bien con la presuncién de inocencia, es decir, no resul-
ta incompatible.

Especialmente interesantes resultan los siguientes parrafos del citado
fundamento que transcribimos a continuacion:

«La palabra de un solo testigo, sin ninguna otra prueba adicional, puede ser
suficiente en abstracto para alcanzar la conviccién subjetiva. Ahora bien, la exi-
gencia de una fundamentacién objetivamente racional de la sentencia hace impo-
sible fundar una condena sobre la base de la mera “creencia” en la palabra del
testigo», a modo de un acto de fe ciego.
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— En los casos de “declaracién contra declaracién” (aunque normalmente
no aparecen supuestos de esa forma pura y desnuda, ayuna de otros elementos),
se exige una valoracién de la prueba especialmente profunda, respecto de la cre-
dibilidad. Cuando una condena se basa, en lo esencial, en una declaracion testi-
monial ha de redoblarse el esfuerzo de motivacion factica cuyas exigencias se
acrecientan. Asf lo sostiene la jurisprudencia a semejanza de otros Tribunales de
nuestro entorno. (por todos, doctrina del BGH).

— No seria de recibo un argumento que basase la necesidad de aceptar esa
prueba tnica en el riesgo de impunidad. Esto recordaria los llamados delicta ex-
cepta, y la maxima: “In atrocissimis leviores conjecturae sufficiunt, et licet iudice
iura transgredi”’, (en los casos en que un hecho, si es que hubiera sido cometido,
no habria dejado “ninguna prueba”, la menor conjetura basta para penar al acusa-
do) contra la cual lanzaron severas y justificadas criticas los penalistas de la Ilus-
tracién. La aceptacidon de esa premisa aniquilaria la presuncién de inocencia
como tal. La afieja Sentencia del TS americano que a finales del siglo x1x hablo,
por primera vez en aquel Tribunal de la presuncién de inocencia —caso Coffin v.
United States —, evocaba un suceso tomado del Derecho romano que es pertinen-
te recordar. Cuando el acusador se dirigié al Emperador diciendo “... si es sufi-
ciente con negar, ;qué ocurriria con los culpables?”, recibi6 esta réplica “Y si
fuese suficiente con acusar, qué le sobrevendria a los inocentes?” ».

Se exige, segin el fundamento cuarto de la resolucién, una motivacién
factica reforzada para que la testifical de la victima resulte prueba suficiente
para condenar. En este escenario juega un papel fundamental el asi llamado
triple test establecido por la jurisprudencia a la hora de evaluar la verosimilitud
de la atestacion del testigo victima, a saber: persistencia en sus manifestacio-
nes, elementos corroboradores y ausencia de motivos de incredibilidad dife-
rentes a la propia accién delictiva®®. Ahora bien, esto no quiere decir que se
tenga que dar crédito al testimonio por imperativo legal cuando se cumplan las
tres condiciones mencionadas. Como tampoco equivale a decir que en ausen-
cia de una o varias, la prueba no pueda ser objeto de valoracion y, ex lege, se
considere insuficiente para fundar una condena. Asimismo, cabe también la
posibilidad de una sentencia de condena que tenga como prueba esencial la
Unica declaracién de la victima. Y todos estos supuestos son posibles siempre
y cuando el Tribunal juzgador analice cada uno de los datos de que dispone y
justifique por qué no tiene dudas sobre los hechos y la autoria.

En esta linea argumental juridica, segtin Sentencia ndm. 451/2015 de 14
julio. RJ 2015\3594, de la Seccién 1.* de la Sala de lo Penal del TS, es inad-
misible la idea de que la conviccion intima formada con inmediacion baste

30 Téngase en cuenta en este punto una reciente sentencia que explica muy prolijamente los presu-
puestos que ha de tener en cuenta el Tribunal en el andlisis de la valoracion de la declaracién de la victima,
Sentencia nim. 119/2019 de 6 marzo. RJ 2019\868.
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para condenar. El Alto Tribunal pone en tela de juicio las afirmaciones deriva-
das del Tribunal de Instancia cuando éste afirma que «la testifical de la victi-
ma basta para enervar la presuncion de inocencia, que puede ser destruida por
la sola declaracién de la persona perjudicada, pues ya no rige el viejo axioma
testis unus testis nullus». El hecho de que los miembros del Tribunal estén
intimamente convencidos de que los hechos sucedieron de un determinado
modo, a partir de una tnica fuente probatoria, en este caso el testimonio de la
victima, descartando el resultado de cualquier otra prueba, no les dispensa de
expresar el porqué de su resolucion. Pues, no se puede afirmar que la declara-
cién de la victima tenga el cardcter de prueba privilegiada, prevaleciendo so-
bre cualquier otra.

Como se desprende de esta resolucion del TS, la declaracion de la victi-
ma podrd funcionar como prueba, pero solo segin resulte de la evaluacién de
la calidad de los datos que proporcione, siendo estos contrastados en el contex-
to del resto de informaciones obtenidas de otras fuentes. La valoracion de la
prueba por parte del Tribunal ha de formularse explicitamente y ha de dar
cuenta expresamente del hilo argumental que ha guiado la decisién, ademas,
por supuesto, de estar dotada de la imprescindible racionalidad. Se trata de un
discurso motivado, basado en elementos probatorios racionalmente obtenidos,
dejando de lado los frutos de la intuicién o de procesos psicolégicos que no se
han formado de modo razonado. Luego, cada aserto tendrd un sustento claro
en elementos de prueba, para de este modo conocer de dénde viene y por qué.
En definitiva, los datos probatorios deberdn cruzarse con el objetivo de obtener
hechos probados, razonando el porqué de la conclusién alcanzada.

Por su parte, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en Sentencia
de 3 noviembre 1989. RJ 1989\7999, también sefiala la no vigencia en nues-
tro derecho del brocardo festis unus testis nullus y, poniendo en relacion el
articulo 1248 CC con el articulo 659 LEC, deduce que el juzgador apreciard
las declaraciones testificales de acuerdo con las reglas de la sana critica, al
mismo tiempo que recuerda que al magistrado se le encomienda, segtn el
articulo 89 LPL, la redaccion de hechos probados, apreciando los elementos
de conviccion 3!,

31 En el dambito de la jurisdiccion social del Tribunal Supremo, la inefectividad del citado aforismo,
como la de todos los preceptos del antiguo Derecho tasando el valor de la prueba testifical, la atribucién a
los Jueces y Tribunales de la facultad de apreciacion de la fuerza probatoria de las declaraciones testifica-
les conforme a las reglas de la sana critica, teniendo en consideracion la razén de ciencia que hubieran
dado y las circunstancias que en ellos concurran, se contemplan también en diversas resoluciones: Senten-
cia de 26 septiembre 1988. RJ 1988\7109; Sentencia de 15 julio 1987. RJ 1987\5388; Sentencia de 13
mayo 1986. RJ 1986\2538; Sentencia de 31 enero 1985. RJ 1985\137.
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En el ambito contencioso-administrativo, tal y como asevera el Tribunal
Supremo en Sentencia de 20 diciembre 1990. RJ 1990\9651, refiriéndose a la
deposicion de un solo testigo en el supuesto enjuiciado, carece de total virtua-
lidad, no por el hecho de tratarse de un tnico testigo, pues la doctrina de unus
testis nullus testis no se encuentra vigente en nuestro derecho procesal, sino
por presuncion de parcialidad e interés 2.

En las resoluciones judiciales anteriormente referidas, que proceden de
diversos ordenes jurisdiccionales bajo la competencia del TS, advertimos que
laregla en andlisis no se aplica. Al mismo tiempo, en estas sentencias, relativas
a litigios donde la prueba pivota en torno al testimonio tinico, son numerosas
las llamadas del Alto Tribunal a las reglas de la sana critica en relacion con la
funcién de valoracién de la prueba atribuida al juzgador. Esto significa que el
juez no puede actuar discrecional o arbitrariamente, antes bien su conviccion
ha de conformarse atendiendo a los pardmetros de la 16gica y de la experiencia.
Esta féormula se ubica fuera de la excesiva rigidez del sistema de prueba tasada
y se aleja al mismo tiempo de la desmedida incertidumbre a la que puede con-
ducir la libre conviccién, adoptando una posicion intermedia.

Al juez, por tanto, se le exige un mayor grado de ponderacién o aprecia-
cioén de conciencia respecto a la prueba testimonial que puede aportar el testi-
go tnico, pero esto no entrafia su descalificacién procedimental. El canon de
la sana critica implica atender a la exactitud y credibilidad de la declaracién,
no al nimero de testigos presentados, y la razon estriba en que «todo enjuicia-
miento es esencialmente valorativo, y por ello la admisién de una u otra ver-
sién no debe resolverse por el nimero de testimonios a favor o en contra,
porque los testimonios se pesan, no se cuentan» **. En ocasiones podra suceder
que testimonios vacilantes, dubitativos u opuestos de varios testigos sean me-
nos convincentes que la firme declaracion de un solo testigo.

En todo caso, reiteramos que las resoluciones judiciales deben ser siem-
pre motivadas, observandose ademads de las reglas juridicas, también las deri-
vadas de la logica y de la razon, incidiendo tanto en los elementos facticos
como juridicos del pleito 3. Asi, se exige al 6rgano juzgador un grado de expli-

32 Vid. asimismo, Sentencia de 2 diciembre 1988. RJ 1988\9311.

3 A tenor de lo preceptuado por la Sala de lo Penal (Seccién 1.%) en STS nim. 436/2018 de 28 sep-
tiembre. RJ 2018\5401, que remite a la doctrina fijada por esta misma sala en Sentencia nim. 1179/2001
de 20 julio. RJ 2001\4945.

34 Art. 218. 2 LEC en conexién con el art. 120.3. CE. Asimismo, la STS de 12 de noviembre de 2010.
RJ 2010\8051, en el dmbito civil, dice: «porque la exigencia del art. 218.2 «in fine», de la LEC de que la
motivacién debe ajustarse a las reglas de la 16gica y de la razén se refiere a la exposicién argumentativa
del Tribunal y no a si es 16gica la interpretacion juridica». En la esfera penal, resulta ilustrativo lo declara-
do en STS de 29 de enero de 1988. RJ 1988\506, «la estimacion en conciencia a que se refiere el precepto
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cacidn y motivacion suficiente del proceso deductivo que ha llevado a cabo al
valuar las declaraciones testificales, siguiendo los dictados de la razén y la
l6gica, con base a su inmediacion material —principio de inmediacion—*.
Efectivamente, la motivacién es un requisito juridico de las decisiones
judiciales que desemboca en la racionalizacion de la conviccion judicial *¢.
Cumple ademds una funcién de garantia®’, pues se basa en el conocimiento

penal [741 LECrim.] no ha de entenderse o hacerse equivalente a cerrado e inabordable criterio personal
e intimo del Juzgador, sino a una apreciacion légica de la prueba, no exenta de pautas o directrices de
rango objetivo, que aboque a una historificacion de los hechos en adecuado ensamblaje con ese acervo, de
mayor o menor amplitud, de datos acreditativos o reveladores, que haya sido posible concentrar en el
proceso».

El deber de motivar las sentencias estd también en consonancia con la doctrina del Tribunal Consti-
tucional. Sirva como ejemplo lo sefialado en Sentencia nim. 122/1991 de 3 junio. RTC 1991\122: «es
también oportuno considerar que la mayor efectividad que merecen los derechos fundamentales obliga, a
utilizar en esa indagacion de la suficiencia de la motivacion, criterios materiales que impidan aceptar como
vélidas meras apariencias de motivacion, que, por su significado puramente formalista frustren la real
efectividad del derecho a la motivacion, para cuya satisfaccion se requiere que la resolucién recurrida,
contemplada en el conjunto procesal del que forma parte, permita identificar cuales son las normas que se
aplican y cudl ha sido el juicio 16gico que, fundado en criterios juridicos razonables, ha presidido la arti-
culacién o subsuncién del hecho concreto en el precepto normativo de que se trate, interpretado siempre
en el sentido mas favorable a la especial fuerza vinculante que caracteriza a los derechos fundamentales,
lo cual supone, de otro lado, que deba descartarse la validez de aquellas motivaciones en las que no se
contenga el mds minimo razonamiento que ponga en relacion el hecho concreto con la norma que al mis-
mo se aplica, impidiendo toda posibilidad de conocer cudl ha sido el criterio que ha conducido al érgano
judicial a adoptar la decisién en el sentido en que lo ha hecho, pues en tales supuestos no existird garantia
alguna de que la resolucion judicial haya sido adoptada conforme a criterios objetivos razonables y funda-
dos en Derecho, tal y como requiere el derecho a la tutela judicial efectiva, que no consiente decisiones
que merezcan la calificacion de arbitrarias, por carecer de explicacién alguna o venir fundadas en explica-
ciones irrazonables».

3 STS nim. 436/2018 de 28 septiembre. RJ 2018\5401, mencionada supra.

% Desde el plano de la filosofia del derecho, se han realizado relevantes aportaciones, relativamente
recientes, al enfoque racionalista de la prueba, cuyo andlisis se ha centrado en las nociones juridicas de los
hechos en el proceso, de la prueba, de la decision judicial y de la verdad, realizando una nueva lectura de
las categorias epistemoldgicas, 16gicas, de la teoria de la argumentacion, etc., reflexiones tedricas que
pueden encaminar y orientar la practica de los Tribunales en lo que a la actividad probatoria se refiere. Vid.
por ejemplo, FERRER BELTRAN, J., Motivacion y racionalidad de la prueba, Lima, 2016; id., La valoracion
racional de la prueba, Madrid, 2007; id., Prueba y verdad en el derecho, 2.° ed., Madrid, 2005; ANDRES
IBARNEZ, P., Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Buenos Aires, 2009; GONZALEZ LAGIER, D.,
«La prueba de la intencién y la explicacion de la accién», en Isegoria. Revista de filosofia moral y politica,
n.° 35, 2006, pp. 173-192; id., «La prueba de la intencién y el principio de racionalidad minimas», en
Nuevo Foro Penal, n.° 68, 2005, pp. 31-61; GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el derecho. Bases argu-
mentales de la prueba, 2.° ed., Madrid, 2004; IGARTUA SALAVERRIA, J., El razonamiento en las resolucio-
nes judiciales, Lima, 2009; id., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Madrid, 2003;
id., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Valencia, 1995; FERNANDEZ L6-
PEZ, M., «La valoracién de las pruebas personales y el estindar de duda razonable», en Cuadernos elec-
tronicos de filosofia del derecho, n.° 15, 2007, pp. 1-12; ATIENZA RODRIGUEZ, M., Curso de argumenta-
cion juridica, 1.° ed., 4.7 reimp., Madrid, 2016; id., El derecho como argumentacion: concepciones de la
argumentacion, 1.* ed., 2.* imp., Barcelona, 2015; GOMEZ GARCIA, J. A., La argumentacion juridica ted-
rica y prdctica, Madrid, 2017.

37 A juicio de FERRAIOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 4.* ed., Madrid, 2000,
pp. 622 y 623, la motivacién es una «garantia procesal de segundo grado, que tiene el valor de una ga-
rantia de cierre del sistema SG», lo que en definitiva sirve como aval y legitimidad de las decisiones
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probatorio inferencial que, a su vez, estd dotado de un discurso justificativo en
el cual se explican las premisas facticas y juridicas en las que se sustenta el
fallo. Segun Ferrajoli, encontramos vestigios del principio reddere rationem
de las sentencias en los magistrados romanos, en las jurisdicciones estatutarias
y en la eclesidstica de la Santa Inquisicion, y serd sancionado legalmente en el
antiguo Derecho francés *.

V. CONCLUSIONES COMPARATIVAS

Si volvemos de nuevo la mirada al Derecho romano clasico, constamos
que en la valoracién de la prueba por parte del juez gobierna el principio de
libre apreciacion, pero no de forma categérica o rotunda, ya que el juez no
estd constrefiido por reglas rigidas que determinen el valor que se deba otor-
gar a la prueba testimonial, como tampoco decide Unicamente apoyindose
en su fuero interno. Ello se deduce de los textos analizados al inicio de este
trabajo, cargados de razonables apreciaciones, indicaciones y reflexiones de
los antiguos jurisconsultos romanos a fin de orientar al juzgador en la valo-
racion de los testimonios e impedir que caiga en una absoluta arbitrariedad,
en una especie de poder omnimodo. Este sistema ecléctico se aproxima al
método de la sana critica presente en nuestro derecho actual, como corrobo-
ra la jurisprudencia consultada del Alto Tribunal, y transita entre la prueba
legal y la libre conviccion.

judiciales, en tanto estas se encuentran formadas por asertos susceptibles de ser verificables y refuta-
bles, aunque sea de forma aproximativa. Segiin el mencionado autor, la motivacién asegura el control
de legalidad y el nexo entre conviccién y pruebas, y constituye una garantia de defensa («valor endo-
procesal») y una garantia de publicidad (valor «extra-procesal»). Se apoya, ademds, en la «conviccion
razonada», frente a la «conviccién autocratica» que encuentra su fundamento en la mera «inspiracién
del sentimiento». Es, en definitiva, el mds importante «parametro tanto de la legitimacién interna o ju-
ridica como de la externa o democrdtica de la funcién judicial». Para GASCON ABELLAN, Los hechos en
el Derecho, cit., p. 199, la exigencia de motivacion constituye indirectamente una garantia epistemol6-
gica al facilitar un control sobre el irreductible dmbito de discrecionalidad de la libre valoracién, se
trata, por tanto, de una «garantia de cierre del sistema cognoscitivista». Y, como declara TARUFFO, La
prueba, cit., p. 435, a través de la motivacion puede ejercerse un control ex post sobre la racionalidad
de la decision judicial.

3 FERRAJOLI, Derecho y Razon, cit., p. 622. Como explica el eminente jurista italiano, la obligacién
fue sancionada por primera vez en la Pragmatica de Fernando IV de 27 de septiembre de 1774; después
por el articulo 3 de la «Ordonnance criminelle» de Luis XVI de 1 de mayo de 1788; posteriormente, por
las leyes revolucionarias de 24 de agosto y de 27 de noviembre de 1790 y por el art. 208 de la Constitucién
Francesa de 1795, y por fin recibida a través de la codificacién napolednica por casi todos los cédigos
decimonoénicos europeos.
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De la comparativa realizada se pueden extraer algunas conclusiones es-
pecialmente clarificadoras:

— Al igual que sucede en la praxis juridica actual, y asi se desprende de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus distintas jurisdicciones, en el
Derecho romano clasico no se descalifica el testimonio tnico, tampoco se con-
sidera nulo, pero se tiene mas cautela ante el mismo y, ademas, se ha de valorar
en concurrencia con las demds fuentes probatorias, exigiéndose una motiva-
cién reforzada en su apreciacion por parte del juez.

— Los fragmentos estudiados del Digesto ponen de relieve como el juez
ha de valorar la prueba testifical, apreciando, no la cantidad de la prueba, sino
la calidad de ésta, es decir, tendrd que considerar los testimonios mds aptos,
aquellos que cuenten con la luz de la mejor verdad, y no primard el nimero de
testimonios. Esta directriz estd presente, como hemos visto, en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, cuando este afirma el cardcter valorativo de todo
enjuiciamiento en el sentido de estimar los testimonios en atencion a su peso y
no a su nimero, prevaleciendo la calidad frente a la cantidad de prueba practi-
cada.

— Segtin los textos cldsicos, se debe examinar escrupulosamente la vera-
cidad de los testigos con el objetivo de determinar que la deposicién no sea
sospechosa, o por la persona por la que se hace, porque sea honrada, o por la
causa, porque no sea causa ni lucro, ni de favor, ni de enemistad, puesto que
en caso de ser asi, el testigo ha de ser admitido. Estos factores de indagacion,
muy proximos en su contenido a los pardmetros actuales establecidos a tal fin,
sirven de guia al juzgador, de la misma forma que los 6rganos judiciales actua-
les se rigen por lo preceptuado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el sentido
de apreciar la idoneidad del testigo y, por ende, la fuerza probatoria de su de-
claracion. Pensemos especialmente en el art. 367 LEC?° que versa sobre las
preguntas generales a través de las cuales, en todo caso, el Tribunal interpelard
al testigo antes de iniciar su deposicién y que recaen sobre extremos funda-
mentalmente enfocados en averiguar su imparcialidad, y que asimismo resul-
tan ser similares a los establecidos en los textos romanos, como por ejemplo,
el vinculo familiar o de otro tipo que pudiera tener el testigo con los litigantes
(también con sus respectivos abogados y procuradores), si tiene algin interés
en el asunto, si media amistad o enemistad con las partes y sus respectivas re-
presentaciones en el juicio, si ha sido condenado por falso testimonio, etc.

% En relacién con el art. 376. Valoracién de las declaraciones de testigos, y con el art. 377. Tachas
de los testigos.
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— También los jurisconsultos romanos tuvieron en cuenta la relevancia
del contacto directo en audiencia del juez con los elementos probatorios, en
este caso con los testigos, para asi poder tener un conocimiento cabal de lo
actuado en este tipo de audiencias. Por ello, el juez, ademés de tener en cuenta
quienes son los testigos, su dignidad y reputacion, tendrd que prestar atencion
a quienes testificaron con un modo de hablar sencillo, ausente de contradiccio-
nes y aportando de forma inmediata respuestas verosimiles, pues estas cir-
cunstancias contribuyen a dilucidar la veracidad de sus declaraciones. Esto
conecta con el principio de inmediacién procesal —elemento integrante del de-
bido proceso en nuestro Derecho vigente- que supone la percepcion directa de
la prictica de la prueba por parte del érgano judicial para poder tener un total
conocimiento y formar su conviccion.

— Asimismo, la preeminencia que se otorga a los testigos, que parecen
ser los tnicos dignos de crédito, frente a los testimonios escritos, seguin las
instrucciones adrianeas, evidencia el relevante papel que desempefiaban las
pruebas obtenidas de manera directa e inmediata, al asegurar una reciente for-
macion del convencimiento del juez, en consonancia con el principio de orali-
dad que, ademads, en nuestro derecho procesal se erige como una exigencia
constitucional (art. 120.2 CE) que debe darse en todos los procedimientos ju-
diciales, especialmente en la justicia penal, y que afecta en gran medida a las
pruebas personales, donde la fuente probatoria es una persona que interviene
en el proceso, normalmente, a través del mecanismo de la palabra hablada, y a
la que le serdn formuladas oralmente las preguntas que procedan.

— Del mismo modo, segiin otro mandato de Adriano, el conocimiento del
juez no puede limitarse a una sola especie de prueba, sino que atender4 al dic-
tamen de su conciencia a la hora de estimar qué es lo que cree o le parece poco
probado, ya que, segiin el emperador, no se puede definir suficientemente con
ninguna regla qué argumentos bastan para probar una cosa cualquiera. Cierta-
mente, este precepto conecta con la prictica juridica vigente, segin la cual la
fuerza probatoria de los distintos medios de prueba aportados la confiere el
juez en funcién de un iter razonado. En consecuencia, el juez delimita el con-
junto probatorio y después valora lo que de €l se pueda racionalmente inferir.

Para finalizar, rememorando las palabras de Bentham, si es verdad que
los testigos son los ojos y los oidos de la justicia, entonces podemos concluir
que probablemente la prueba testifical es, y ha sido, para los sistemas juridi-
cos la més controvertida en cuanto a su valoracién por el 6érgano jurisdiccio-
nal y, sin duda, la més fragil cuando ésta depende del testimonio de un solo
testigo.
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LA HUELLA DEL IUS COMMUNE EN LOS FUEROS
JURISDICCIONALES DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA
CIVIL Y MERCANTIL

The trace of ius commune in the jurisdiction rules of the European Union
in the field of Civil and Commercial Law

JuAN RAMON ROBLES REYES
Universidad de Murcia (Espariia)

Resumen: Los juristas romanos establecieron criterios de competencia jurisdiccional
para determinar ante qué magistrados o jueces habian de tramitarse los procedimientos. El
Reglamento Bruselas I-Bis 1215/212 relativo a la competencia judicial y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil parte del domicilio del demandado
—forum domicilii— como criterio basico, estableciendo posteriormente especialidades y
fueros exclusivos, sin separarse significativamente de los criterios recogidos en el Corpus
Turis Civilis.

Palabras clave: forum domicilii, competencia judicial, Reglamento Bruselas I bis,
foros jurisdiccionales UE.

Abstract: Roman jurists established jurisdictional rules for the determination of the
judges and magistrates to whom judicial proceedings should be assigned. The starting
point of Brussels I-Bis Regulation 1215/212 on jurisdiction and the recognition and enfor-
cement of judgments in civil and commercial matters (and others related), is the defendant’s
domicile (forum domicilii) as the basic criteria. After that, it establishes specialties and
exclusive jurisdictions, but it does not significantly differ from the criteria set forth in
Corpus luris Civilis.

Keywords: forum domicilii, legal jurisdiction, Brussels I-Bis Regulation, EU jurisdic-
tion forum, EU competence courts.
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Sumario: L.-Importancia de las normas competenciales del ius commune en el derecho de la UE.
II.—Fueros jurisdiccionales en el Corpus Iuris Civilis y Partidas. Forum domicilii y Fueros especiales.
III.-La competencia jurisdiccional en los origenes de la UE. IV.—Evolucién de la normativa de la UE
en materia de competencia judicial y el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil. V.-Fueros jurisdiccionales especiales y exclusivos. Una visién comparativa entre
la normativa vigente y la recogida en el C.I.C. VI.-Reflexiones finales.

I. IMPORTANCIA DE LAS NORMAS COMPETENCIALES DEL IUS
COMMUNE EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA !

La sensacion colectiva de que vivimos en un mundo en el que hay ideas,
intereses y principios que unen més alld de las fronteras existi6 en la Baja Edad
Media, del mismo modo que sucede en la actualidad en el espacio de la Unién
Europea. Al igual que entonces, el Derecho se fue gestando de forma progresi-
va, partiendo de unas normas precedentes que conformaron un cuerpo juridico
solido. En este entramado juridico revistieron gran importancia las normas pro-
cesales que atribuian competencia para conocer los procedimientos judiciales a
unos magistrados con preferencia respecto a otros. La atribucion de esta com-
petencia jurisdiccional era tema de gran importancia en una sociedad en la que
el 6rgano juzgador cambiaba en funcién del sexo, oficio, origen o fuero de los
litigantes, asi como en funcidn de la materia sobre la versase el litigio.

La creacién del Sacro Imperio Romano Germanico, legitimado con la
coronacion de Carlomagno en la navidad del afio 800, no fue el momento en el
que se dejo sentir con mas necesidad la recepcion de las normas romanas cléa-
sicas. Fue a partir del siglo once cuando la reactivacion de la economia y la
vuelta de la poblacion rural a las ciudades precisé de un nuevo tipo de normas
que resolvieran los innumerables litigios civiles y mercantiles que se genera-
ban. En la cristiana Europa no era posible aplicar otro derecho que no fuese el

' Sobre competencia jurisdiccional en Roma vid. GIRARD, P. E., Histoire de | ‘organisation judiciai-

re des romains, Paris, 1901; AMARELLL, F., Locus solutionis. Contributo alla teoria delluogo dellddempli-
mento in diritto romano, Milan, 1984; DE MARTINO, F., Storia della constituzione romana, Napoles, 1966;
FERNANDEZ DE BUJAN, A., La jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 1986; KASSER, M.,
Das romische Zivilprozessrecht, Miinchen, 1966 (reed. 1996); PUGLIESE, G., Il proceso civile romano,
Milén, 1961; LuzzatTo, G. 1., Procedura civile romana, II. Les legis actiones, Bolonia, 1947; MASSOL.
Du lieu du paiemen et du lieu de la competence dans les cas deu paiement en droit romain et droit fran-
caise, Parfs, 1982; MoMMSEN, T. H., Le droit public romain, trad. Paul Frédéric Girard, Paris, 1887 (re-
imp. 1984); DE ROBERTIS, F., La disciplina della responsabilitd nel sistema della Compilazione Giustinia-
nea, Bari, 1964; TORRENT, A. La iurisdictio de los magistrados municipales, Salamanca, 1970; ROBLES
REYES, J. R., La competencia jurisdiccional y judicial en Roma, Murcia, 2003.
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inspirado por sus principios religiosos? pero, al mismo tiempo, las ordalias,
justicia feudal y municipal se mostraban inadecuadas e ineficaces ante la com-
plejidad juridica de las nuevas relaciones mercantiles y el empuje del derecho
emanado del rey.

En esta nueva situacion, el espiritu de universalidad que animaba el ius
commune favorecio la recepcion de principios procesales que aportaban seguri-
dad juridica cuando en los litigios intervenian sujetos de distintos reinos, dere-
cho o fueros. Los delitos de sangre seguian en manos de la jurisdiccion real y
los jueces del lugar de su comision, pero es en los pleitos civiles, de propiedad,
herencia o familia donde se manifestaba mds la complejidad y diversidad de
lugares donde tramitar los litigios. Esta fue la causa por la que los legisladores
hubieron de recurrir a los fueros jurisdiccionales tradicionales, como el forum
delicti commissi, forum rei sitae, y, sobre todos ellos, el forum domicilii, como
el criterio que se impuso sobre todos los demds a la hora de determinar el fuero
en que debia de desarrollarse el litigio. Junto a todos ellos, y como recurso cer-
cano al pueblo, rdpido y mds barato, se mantuvo la institucion del arbitraje,
permitiendo la sumisién a obispos, amigables componedores o arbitros * que, al
igual que en siglos anteriores, evitaba a las partes los desplazamientos y gastos
propios de un litigio.

La codificacién no fue ajena a los fueros jurisdiccionales tradicionales vy,
lejos de relegarlos, los hizo piedra angular de su regulacion procesal. Prueba
de ello es que en la actualidad los Reglamentos de la Unién Europea que regu-
lan multitud de aspectos esenciales, como son las relacionados con familia,
contratos o responsabilidad, recurren a las mismas soluciones que se adopta-
ron en la antigua Roma o en la Edad Media europea. El més claro ejemplo, y
tiene una gran importancia por el nimero de cuestiones que regula, es el Re-
glamento Bruselas I-Bis 1215/212 relativo a la competencia judicial y la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Este reglamento
viene a determinar en cada litigio sobre materia civil y mercantil quiénes pue-
den y ante qué jueces deben litigar. Se vuelven de nuevo los ojos a los siglos
precedentes, honrando y «sirviéndose» del buen hacer de los juristas medieva-
les y clésicos.

2 De acuerdo con las creencias y estructura social imperante, la jurisdiccion eclesidstica mantuvo un
gran desarrollo, como ya habia sucedido en el Bajo Imperio. Sobre episcopalis audientia vid. VISMARA,
G., Episcopalis audientia. L attivitd giurisdizionale del vescovo per la risoluzione delle controverse pri-
vate tra laici nel diritto romano e nella storia del dirittto italiano fino al secolo nono, Milan, 1937; CUENA
Bov, F., La episcopalis audientia. La justicia episcopal en las cusas civiles entre laicos, Valladolid, 1985.

3 Para un estudio sobre la evolucién del arbitraje a lo largo de la historia hasta la actualidad vid.
FERNANDEZ DE BUJAN, A., La deuda histdrica del arbitraje moderno, Madrid, 2017.
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II. FUEROS JURISDICCIONALES EN EL CORPUS IURIS CIVILIS
Y PARTIDAS. FORUM DOMICILII'Y FUEROS ESPECIALES

A pesar del encomiable texto recogido D.5.1.594, en donde se sefnala que
si no se llegase a un acuerdo se debe de atender a la comodidad de los litigan-
tes, lo cierto es que resulta dificilmente conciliable la comodidad de ambos liti-
gantes a la hora de afrontar un procedimiento judicial. Por ello, y salvo la sumi-
sion a un organo juzgador elegido libremente por las partes, es necesario
establecer un lugar para el desarrollo del proceso que, en la mayoria de los ca-
sos, beneficiard mds a uno de los litigantes. El desarrollo legislativo y jurispru-
dencial elaborado a lo largo de los siglos ha establecido como punto de partida
en materia de competencia jurisdiccional civil y mercantil, de una forma meri-
diana, aunque algunos autores consideren que debe actualizarse y ser revisado,
el forum domicilii®. Su prioritaria aplicacion no plantea dudas en derecho roma-
no, tanto para el ejercicio de acciones personales como reales:

— C.3.19.3 (Grat. Val., Theod. 385): Actor rei forum, sive in rem sive in
personam sit actio,.

— C.3.13.2 (Diocl. Max.293): lures ordinem converti postulas, ut non actor
rei forum, sed reus actoris sequatur: nam ubi domicilium habet reus vel tempore
contractus habuit, licet hoc postea transtulerit, ibi tantum eum conveniri oportet.

En ambas constituciones se invoca el forum domicilii de forma priorita-
ria, del mismo modo que también se recoge el deseo de los demandantes de
cambiar el fuero y atraer hacia si el conocimiento de los litigios. La respuesta
de los emperadores, recogiendo la prictica juridica precedente es negar de
forma expresa la solicitud, aunque el demandado hubiere cambiado de domi-
cilio desde el momento de la perfeccion del contrato 6. Esta solucién era ajus-
tada a derecho y de amplia aplicacioén en una sociedad en la que todavia no
habia un gran desarrollo del comercio y el domicilio de los contratantes no
estaba alejado del lugar de contratacién o del pago, pero, cuando Roma se
convirtié en el gran imperio que globalizé productos, contratacion y normativa

4 Ulp. 51 com. ad Sab. D.5.15.59.

> Rgto. Bruselas I-bis, Cons.13 concluye que las normas del reglamento deben de aplicarse en aten-
cién al domicilio del demandado ya que debe de existir conexion entre los procedimientos y el territorio
de los Estados miembros. En palabras del Rgto. 44/2001, el forum domicilii es necesario para facilitar una
buena administracion de justicia.

¢ Nov.69.1. lust. Porque ;qué cosa mds dura habrd que el lesionado acaso por habérsele quitado un
buey, o un caballo.. o una gallina doméstica, sea obligado, no a litigar en la provincia en que le quitan,
sino a correr a otra.
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juridica, fue preciso crear la llamada accién arbitraria o actio eo quod certo
loco dari oportet. En virtud de esta accion el obligado al pago en un lugar, si
no lo hacia y variaba el domicilio para evitar ser demandado, podia serlo en el
ultimo lugar donde habitare. (C.3.19.18. Alex. 225: Qui certo loco se solutum
pecuniam obligat, si solutionis datis nos fecerit, arbitraria actione et in ali
loco potest conveniri..)’.

En la legislacién comunitaria tampoco hay duda de la prioridad otorgada
al forum domicilii como criterio basico® frente a las especialidades y excepcio-
nalidades al mismo. Todos los reglamentos que se han aprobado por los 6rga-
nos comunitarios citan de forma reiterada el domicilio, ya fuere como obligato-
rio o alternativo. A tal efecto y, s6lo en aras de la eficacia, nos remitiremos al
reglamento vigente, Bruselas I-bis, ya que recoge el articulado precedente y
permite analizar como el legislador decidié dar solucién a la espinosa cuestion
de atribuir la competencia a unos jueces u otros sin que ninguno se sintiese
agraviado. Su formulacion se puede leer en el art. 4, sec.1, cap. 1 del citado
texto. En €l se unen domicilio y soberania, ya que se enuncia el sometimiento a
los tribunales de un estado a las personas que tengan su domicilio alli, cualquie-
ra que fuere su nacionalidad. Incluso para los no domiciliados alli, serd el esta-
do miembro el que aplique sus normas de competencia. Como han sefialado
muchos autores, y recoge de forma magistral J. Carrascosa Gonzélez, desde los
primeros textos juridicos se ha aceptado, casi intocable y sacrosanto, el forum
domicilii como criterio fundamental y basico en materia de competencia juris-
diccional °. Como cita este autor, fueron muchos los fundamentos que dieron
lugar a la eleccién de este fuero como bésico a la hora de litigar. De una parte,
estaba el principio de soberania, ya que se atraia a la jurisdiccion del gobernan-

7 En el mismo sentido vid, Gai. 9 ed. prov. D.13.4.1, relativo a la reclamacién en distinto lugar res-
pecto al que se contraté por cambio de domicilio.

8 En el texto comunitario Rgto. Bruselas I- bis se mantiene la posibilidad de acudir a la sumisién
voluntaria de las partes a un tribunal de la Unién. En el capitulo relativo a la prérroga de la competencia,
arts. 25 y ss. se sefiala que la validez del acuerdo atributivo de competencia serd considerando como parte
independiente respecto a las cldusulas del contrato, de manera que el acuerdo de sumisién no podrd ser
impugnado atendiendo a la invalidez del contrato. Este matiz es de gran importancia, por cuanto era fre-
cuente intentar vulnerar la aplicacion del arbitraje con el pretexto de solicitar la nulidad de clausulas del
mismo.

® CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Foro del domicilio del demandado y Reglamento Bruselas “I-Bis
1215/2012°. Andlisis critico de la regla actor sequitur forum rei», Cuadernos de Derecho Internacional
(marzo 2019), Vol. 11, n.°1, realiza un profundo estudio en el que afirma que este principio pudo tener su
justificacion en una época histérica, en la actualidad ha devenido ineficiente y nunca absoluto o principal.
No sélo porque el coste del «viaje procesal» puede perjudicar injustamente al demandante, sino porque,
entre otros motivos, pueden no estar los bienes o intereses en juego en el ambito del domicilio del deman-
dado, siendo mas justo acudir a un tribunal préximo a ambas partes, o en el caso de una eventual condena,
los bienes a embargar se hallasen fuera de la soberania del juzgador. Todo ello redunda, en su opinién, en
un perjuicio para el comercio y litigacién internacional.
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te y sus jueces la tramitacion del proceso en el que se demandaba a uno de sus
ciudadanos. Ademas, se desarrollaba el mismo de acuerdo con las normas del
soberano del lugar que, de otra parte, podia ejecutar la sentencia por ser quien
tenfa la autoridad sobre la persona del demandado. Otros argumentos, no me-
nos importantes, eran que obligar al demandado a litigar en el fuero del deman-
dante suponia destruir la presuncién de inocencia que le protegia hasta que
hubiera sentencia en contra. Al mismo tiempo, obligar al demandado a despla-
zarse al lugar donde tuviera el demandante sus propios jueces le podria obligar
a desistir de procedimientos costosos que s6lo los ricos podrian pagar, ganando
siempre los pleitos los demandantes adinerados. A ello se afiade que el deman-
dado, a quien nadie habia condenado por ningtin concepto, se le obligaba a liti-
gar con unas normas que desconocia y, en muchas ocasiones, en una lengua que
tampoco entendia. Es indudable que dicho principio puede ser injusto, dado que
el incumplidor puede ser el demandado y valerse de todos los medios que le
otorga el derecho para afrontar un procedimiento en una situacion ventajosa
frente al demandante cumplidor. En este sentido se manifiesta Puchta cuando se
trata de créditos que hayan de ser satisfechos en el domicilio del acreedor °. De
otra parte, se abre un tema de gran importancia como es de definir qué se ha de
entender como domicilio del deudor!!. Este tema es de vital importancia en
aquellos casos en los que el deudor, o bien no tiene domicilio, tiene dos, o bien
cambia de domicilio de forma maliciosa para retrasar o hacer indtiles las legiti-
mas expectativas del demandante en orden a seguir un proceso en el lugar espe-
rado en el momento del contrato. Los textos comunitarios han resuelto el tema
remitiéndose a las legislaciones nacionales, prescribiendo que las personas do-
miciliadas en un estado miembro, sea cual fuere su nacionalidad, se someteran
a las normas del estado miembro. En Roma Ila cuestién devino mds compleja
por la existencia de mercaderes que vivian negociando de un lugar a otro sin
domicilio, los diferentes estatus y condiciones juridico-sociales, la diversidad
de estatutos personales, incluido el municipal, pero, sobre todo, por el transcur-
so del tiempo y la subsiguiente sucesion de situaciones juridicas de los pobla-
dores del imperio. Es de vital importancia recordar que durante siglos hubo
ciudadanos y no ciudadanos. Los primeros tenian el mismo estatuto juridico en
todo el imperio, pero que no era lo mismo vivir en Roma que en las provincias
o municipios, en donde habia que poner en relacion las normas municipales con

1 PucHTA, G. F,, Pandekten, Leipzig, 1877.

1" C.10,(40)39.7 (Dioc. Max.), recoge la ampliamente conocida definicién que lo describe como ..
el lugar donde cada cual constituyo sus lares y el conjunto de cosas y fortuna, y de donde no haya de
alejarse otra vez, si nada le obliga, y de donde cuando partio se considera que estd de viaje, y cuando
volvid, que dejo ya de viajar.

278



LA HUELLA DEL IUS COMMUNE EN LOS FUEROS JURISDICCIONALES...

el edicto del gobernador de la provincia o estatuto municipal. A ello hay que
afladir que la llegada del Bajo imperio y la nueva administracion dioclecianea
dio lugar a la entrada de un nuevo elemento competencial, como era el origo
que, de otra parte, no se distinguia mucho del forum domicilii o 1a ley municipal
donde uno habitaba 2. La causa de esta identidad es clara ya que los emperado-
res obligaron a la poblacion, de acuerdo con la nueva sociedad estamental, a
permanecer en los mismos municipios y pueblos, sin variar de domicilio u oficio,
por lo que, en muchos casos, confluian en la misma persona origo, domicilii y
ley municipal.

La caida del imperio romano de occidente y la llegada de los pueblos
barbaros supuso el advenimiento de un derecho que se imponia a los poblado-
res de una zona que, de facto, seguian utilizando derecho romano *. Ello dio
lugar a que en el Fuero Juzgo se recogiese la prohibicion de usar las leyes ro-
manas 4, no sé6lo extrafias, sino demasiado complejas para la nueva situacién
social. Pero el fenémeno de la Recepcidn y la obra legislativa de Alfonso X el
Sabio dejo su huella, especialmente con la elaboracién de las Partidas. En ella
se recogen los fueros jurisdiccionales que ya habian elaborado los juristas clé-
sicos y se recogen en el Corpus justinianeo. A pesar del esfuerzo unificador de
la obra y la existencia de la Ley XXXII del Titulo II de la Tercera Partida que
lleva por titulo Ante quien debe el demandador fazer su demanda para res-
ponder le el demandado, para conocer los fueros jurisdiccionales se ha de
acudir a diversos titulos y, en algunos casos deducir, a sensu contrario, el fue-
ro competente, acudiendo al lugar donde no puede ser obligado a responder en
juicio el demandado. El criterio o fuero bésico es el lugar donde se mora, es
decir, el forum domicilii. No se recoge dicho principio en el capitulo citado,
sino en P.3.3.4, donde se enuncia de forma expresa que Responder non debe el
demandado en juicio, ante otro alcalde, si non ante aquel, que es puesto para
judgar la tierra, do mora el cotidianamente. Pero dicho principio es inmedia-
tamente matizado de dos maneras. La primera, haciendo referencia a los crite-
rios recogidos en la citada P.3.2.32 y, a continuacién, recogiendo el principio

12 Sobre la duplicidad de domicilios en el Bajo imperio, sobre todo para el cumplimiento de las
cargas impositivas, vid. Gai 1 ed. priv. D. 50.1.29.

13 Como sefiala KUNKEL, W., Historia del Derecho Romano, trad. Juan Miquel, Barcelona, 2012,
p. 196, aunque se utilizaba derecho romano vulgar, el derecho cayd, incluso en Italia, al nivel mds bajo que
se pueda imaginar.

Y Fuero Juzgo, II,1,8: Bien sofrimos e bien queremos que cada un omne sepa las leyes de los estran-
nos por su pro. Mas quanto es de los pleitos judgar, defendemoslo e contradecimos que las non usen. Que
maguer que ay buenas palabras, todavia ay muchas gravedumbres, porque abonda por facer justicia las
razones e las palabras e las leyes son continuadas en este libro. Nin queremos que daqui adelante sean
usadas las leyes romanas ni las estrannas. El Fuero Juzgo, Estudios criticos y tanscripcion, Perona, J.,
pp- 202-203.
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de que no podré sustraerse a la jurisdiccion del rey si se hallare en la corte por
ser jurisdiccion de todos 1. Esta excepcion refleja el poder que ya ostentaban
los monarcas medievales, pero también evidencia que no revisten el poder que
tuvieron los emperadores del Bajo Imperio ni los monarcas absolutistas poste-
riores pues, en la misma ley, se recogen limitaciones a este a privilegio real. De
hecho, se evoca la figura del ius domum revocandi clasico sefialando los casos
en que, a pesar de estar en la corte, era preciso esperar el regreso del futuro
demandado a su domicilio para emprender acciones judiciales contra €1,
Una vez sefialado donde no puede obligarse a litigar al demandado se
debe acudir a 1a P.3.2.32, en la que se rescatan todos los fueros cldsicos junto
a los propios de la época medieval en la que se vive. Su elaboracién es mucho
mds pobre que la justinianea, dado que aquella contempla numerosos casos y,
sobre todo, muchas excepciones y adaptaciones a los innumerables supuestos
juridicos sustantivos y procesales que podian plantearse, especialmente en ma-
teria de excepciones procesales. Se regulan catorce criterios relacionados, tan-
to con el negocio o relacion juridica existente, como con circunstancias perso-
nales, tales como el matrimonio, profesion o el arraigo en la zona. La relacién
de supuestos, lejos de establecer principios generales, parece recoger una rela-
cién de los supuestos que mds frecuentemente eran atendidos por los alcaldes
o jueces. Un andlisis resumido nos llevaria a la siguiente descripcion. Partien-
do del forum domicilii, como criterio basico para que el juzgador tuviese com-
petencia para conocer del litigio, se establece en primer lugar que también
podra juzgarse al demandado si fuere natural de aquel lugar!”. En segundo
lugar, si el demandado fue aforado en el lugar donde se juzga's. En tercer
criterio hacer referencia a la mujer y a su matrimonio, de tal manera que toda
mujer que contraia matrimonio podia ser juzgada ante el juez de su marido. El

15 P3.3.4: ... Empero en todo pleito es tenudo de responder delante del Rey, si fuere fallado en su
corte, .. E esto es, porque la corte del rey es fuero comunal de todos, e non se puede ninguno escusar de
estar a derecho.. . En dicha Partida se recogen delitos que atentan contra la seguridad del reino o su justi-
cia, a los que en Derecho romano cldsico se denominaba «crimina», delitos que afectaban a la sociedad,
como quebrantamiento de camino, de tregua, riepto de muerte segura, mujer forcada, ladron conoscido,
falsedad de moneda, oro, plata o traycion al rey. A ellos se unian las demandas de huérfanos o pobres,
protegidos por el rey —P.3.18.41.— como antes lo hizo Constantino con relacién a viudas, huérfanos y per-
sonas miserables, C.3.14.1 (Const.334).

16 La referencia al ius domum revocandi se recoge en esta ley, sefialando los supuestos en que por
cometer delitos, comerciar o demandar se perdia el privilegio de obligar al demandante a litigar ante los
jueces del demandado. En iguales términos Paul. 17 Com. Plaut. D.5,1,24,pr.-1,: Non alias in eos, quos
Princeps evocavit, Romae competit actio, quam si hoc tempore contraxerint. Legati ex delictis in legatione
commissis coguntur iudicium Romae pati, sive ipsi admiserunt, sive servi eorum.

17" Vid. Sobre la diferencia entre origo y domicilium en el mundo cldsico, vid. BETHMANN-HOLWEG, Der
rom. Zivilprozess, 11, Bonn, 1985, p. 121; Sc1ALO1A, V., Procedura civile romana, Roma, 1935, pp. 90 y ss.

18 El aforamiento va referido en este caso, no a la persona aforada, sino al derecho y jueces de quien
le dio la libertad.
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cuarto criterio contemplaba la figura de los caballeros, quienes podian ser juz-
gados donde cobraban soldada, tanto por vivir en la zona, como por deberse a
su sefior. La quinta causa es la de heredamiento que oviesse en aquella tierra.
Se reproduce en este supuesto el forum rei sitae, pero sin la riqueza de excep-
ciones que recoge el Digesto, en donde se analizan diversos supuestos en fun-
cioén del lugar donde se hallasen los diversos bienes a repartir o existiesen le-
gados y fideicomisos. El sexto criterio es el referido a quien no siendo morador
de aquella tierra hubiese contraido obligacion en aquel lugar o hubiese deman-
dado ante ese juez. En el mismo se evoca la sumision de quien contrata o
acepta la jurisdiccidn de juez, a priori no competente. El séptimo se refiere a
quien siendo de otro lugar, mora ya en aquella tierra diez afios o mas. El si-
guiente hace referencia a que el demandado tuviese en el lugar donde se pre-
senta la demanda la mayor parte de sus bienes, presumiblemente, no tanto por
el mayor arraigo, pues nada dice de que se haya de morar alli, cuanto por la
mayor facilidad para ejecutar la sentencia. La relacién de criterios continua
con la sumision expresa al juez del lugar. La comision de delito o, en palabras
del texto alfonsino, el yerro o la malfetria es la siguiente causa de competencia
judicial, reproduciendo el forum delicti commissi. El decimoprimer criterio
que recoge la ley treinta y dos es que el demandado sea revoltoso o de mala
barata!°. Continda la Partida afirmando que el ejercicio de una accién reivin-
dicatoria de bien mueble que se encontrase en el lugar donde el juez tiene po-
der de juzgar sera foro privilegiado respecto al del domicilio del demandado.
Los dos udltimos fueros, que podriamos denominar como «especiales», son los
referidos a los supuestos de plantear el demandado reconvencidn ante juez que
no fuese del lugar donde mora y ejercicio de actividades de tutela o adminis-
tracion de bienes %°.

Todos los criterios de atribucién de competencia a unos jueces, frente a
los de otro lugar del reino, no conseguian resolver todos los supuestos, como
lo atestiguan algunas leyes que hablan de la colaboracién entre jueces, pero
daban pautas de seguridad juridico-procesal. Serian frecuentes los casos, como

1 Dicho precepto reproduce el espiritu de la actio de eo quod certo loco dari oportet que fue reco-
gida por los compiladores en D.13.4. Dicha accién permitia que no se incurriera en plurispetitio cuando el
demandado cambiaba de domicilio. En este caso, al igual que en P.3.2.31, si el demandado no diese garan-
tia suficiente de comparecer ante el juez del domicilio donde se obligd, habra de litigar en el lugar donde
fue hallado.

20 Dicho precepto reproduce textos del Digesto como Paul.50 ed. D.3.3.54.1: tutores qui in aliquo
loco administraverunt, eodem loco et defendi debent. y Ulp. 60 ed. D.51.19, referido a tutela, curatela,
negocios, banca o donde nace obligacion, en el que se afirma que la no coincidencia entre el lugar donde
se administra o negocia y el lugar donde se tiene el domicilio, no es excusa para eludir la obligacion de
litigar alli donde se administré o negocio.
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los propios textos legales reflejan, en que se solicitaria a otros jueces que se
abstuvieran de juzgar o colaborasen en el enjuiciamiento de personas que ha-
bian vivido o tenian bienes o negocio en otro lugar, pero, de un modo u otro,
reproducian los fueros jurisdiccionales que crearon los juristas romanos y que
pasarian posteriormente a los textos actuales.

III. LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL EN LOS ORIGENES
DE LA UE

El reconocimiento de las resoluciones judiciales de un estado europeo en
el territorio de otro, sin necesidad de un procedimiento adicional, —el llamado
exequator— ha sido una de las mdas grandes conquistas del espiritu de unifica-
cion juridica europea?'. Es una muestra del poder adquirido por la UE vy, por
ende, de la cesion de soberania de los estados miembros en favor de una real y
efectiva coordinacién jurisdiccional. Pero el camino no ha sido fécil ni breve
en el tiempo ?2. El Tratado Fundacional de la Unién Europa, asi como las nor-
mas que lo han desarrollado, han tenido siempre presente que sin un sistema
jurisdiccional que hiciera efectivos los derechos y obligaciones, que permitiera
armonizar procedimientos judiciales y, en dltimo extremo, dictar sentencias
de obligado cumplimiento, la Unién no habria sido mds que una ilusién . Se
trataba de un ambicioso proyecto que englobaba, en sus origenes, s6lo algunos
paises de la Vieja Europa deseosos de evitar nuevas contiendas armadas y ar-
monizar sectores econémicos. A este suefio se acabaron uniendo la mayoria de
los paises que formaron parte del antiguo Imperio romano de Occidente, lo

21" El enunciado del texto comunitario es claro, a pesar de que la ejecucién pueda tener algunas difi-
cultades en supuestos excepcionales recogidos en la propia norma: Las resoluciones dictadas en un Esta-
do miembro serdn reconocidas en los demds Estados miembros sin necesidad de procedimiento alguno.
Art. 36, Rgto. Bruselas I-bis . La resolucion dictada en un estado miembro en ningiin caso podrd ser ob-
Jjeto de revision en cuanto al fondo en el Estado miembro requerido (Rgto. Bruselas I-bis cit., art. 52).

22 Sobre evolucién del ius commune y su recepcion por la jurisprudencia y legislacién de la Unién
Europea, vid. PEREZ MARTIN, A. El Derecho Comiin 'y la Unidn Europea, Anales de derecho, Universidad
de Murcia, (13)1995; FERNANDEZ DE BUJAN, F., «Aportacién del Derecho romano al proceso de elabora-
cién del derecho de la Unién Europea», SHDI 64(1988), pp. 529 y ss.; HERRERA BrRAVO, R., «Fundamen-
tos romanisticos del Derecho Comunitario Europeo», Estudios in memoriam de profesor Alfredo Calonge,
vol. I. S (J. Garcia coord.), Salamanca, 2002, pp. 531-548; FERNANDEZ DE BUJAN, A., «Ciencia juridica
europea y Derecho comunitario: Tus romanum. Ius commune. Common law. Civil law», Glossae, 13
(2016), Valencia, pp. 275-306. Aunque con fecha anterior a la constitucién de la Unién Europea, es ilustra-
tiva de la evolucién del Derecho romano hasta las dos grandes guerras recogida por KOSCHAKER, P., Europa
y el Derecho Romano, trad. J. Santa Cruz Teijeiro, Madrid,1955. Sobre ius commune y Unién Europea vid.
ToMAS Y VALIENTE, E,, «El ‘ius commune europaeum’ de ayer y de hoy», Glossae 5,6 (1993-94), pp. 9-16.

2 Constitucién Europa 2005. Tit. V1, art. 107: Toda persona cuyos derechos y libertades garantiza-
dos por el Derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva.
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que les daba un punto histérico y legislativo de encuentro. No se suele hacer
mencion expresa a la herencia romana o al Sacro imperio romano germanico
como origen de la UE, pero late en la mente de todos como base territorial y
juridica comuin **. Basta leer los preceptos de sus reglamentos y directivas para
comprobar que el corazén que late en su interior es el Corpus luris justinianeo.

El procedimiento de creacién del entramado juridico de la Unién Europea
comportaba un proceso de retorno al espiritu del ius commune y su forma de
pensar pero, al mismo tiempo, de avance para ser eficaz en la sociedad actual
a la que se dirigia®. Habia que vencer obsticulos persistentes que tenian su
origen en un pasado no muy lejano, ya que, como sefiala Helmut Coing, entre
las diversas causas que minaron la continuidad del ius commune, destacaba el
pensamiento racionalista y su idea del Estado Nacional *. Buscando normas
objetivas validas para todos los hombres y pueblos se llegd a una solucién no
prevista por los ilustrados, como fue el advenimiento de un movimiento nacio-
nalizador, éste hacia suyo el derecho nacional y, con ello, la ciencia juridica
quedo aprisionada en sus fronteras?*'. Frente al pensamiento que habia ilumi-
nado durante siglos la realidad juridica occidental, que postulaba una objetivi-
dad juridica cientifica y racional, buscando unidad y seguridad juridica, esta
reaccion dio lugar a una diversidad normativa y jurisprudencial continental,
dificultando las relaciones juridicas entre los pobladores de esa vieja Europa.
El ius commune actuaba como un derecho subsidiario que, actuando preferen-
temente en materia de derecho privado %8, llenaba un espacio a nivel europeo
de forma unificadora. Este derecho permitié que los juristas de los diversos
reinos de Europa, unidos por un idioma comin y por una religién también
comun, pudieran desplazarse de una universidad a otra ya que, a pesar de la
diversidad de reinos, habia un sustrato comin que los unia®.

2% La mayor distincién de la Unién Europea es la medalla de Carlo Magno, entregada en Aquisgran,
sede de la corte y todas las construcciones que realizé para acoger a los estudiosos y mejores colecciones
de libros de la época.

% En palabras de DECOCK, W.; MASFERRER, A., y OBARRIO MORENO, A., «Ius commune e Historia
del Derecho», Glossae, 13(2016), ... El ius commune constituye la sabia sin la cual el Derecho y la ciencia
Jjuridica resultarian realidades inertes y carentes de sentido.

20 COING, H., Derecho Privado Romano, 11, trad. A. Pérez Martin, Fundacién Cultural del Notaria-
do, Madrid, 1989, p. 22, sefiala como la Ilustracién y las ideas iusnaturalistas motivaron que la zona geo-
grafica del ius commune se disgregara en zonas juridicas particulares determinadas nacionalmente.

2 Ibid., p. 22, in fine.

28 FERNANDEZ DE BUJAN, F., Aportacion del Derecho Romano, cit. p. 530.

2 COING, H., Derecho privado europeo, cit. p. 28, hace hincapié en que el rechazo al Digesto por los
racionalistas alegando que se trataba de soluciones a casos concretos, a veces confusos u obscuros, asi
como de su carencia de normas objetivas, dio lugar a la defensa a ultranza de la codificacién, ocasionando
un manifiesto perjuicio a la unificacién juridica en Europa.
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Con estos precedentes histdricos y la sucesion de dos grandes guerras *,

la UE, que naci6 para cooperar en materias concretas (politica econdmica, car-
bén y acero, asi como energia atomica)*!, debié dar soluciones a dificiles pro-
blemas como el tema de 1a moneda tnica o el de la libre circulacién de personas
y mercancias, entre otros 32. Pero junto a ellos se cred, ya desde sus origenes, un
Tribunal de Justicia que pudiera dictar sentencias en las materias en que tenia
competencia exclusiva resolviendo recursos de ciudadanos o instituciones, o
bien, armonizando las legislaciones y 6rganos jurisdiccionales de los diversos
estados miembros *. La unificacion juridica ponia de relieve, como si se sacase
de un arcén en el que habia estado durmiendo durante siglos, la complejidad
juridica que se producia al tener que coordinar los diversos 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales, con sus correspondientes legislaciones, competencias, asi
como los diversos foros jurisdiccionales, en atencion a las personas, materias y
tipos de procedimientos. Habia que determinar qué pais de la Unién era el com-
petente para conocer del procedimiento en el que intervenian personas o intere-
ses de diversos paises*. Una vez sabido el pais en el que se podia tramitar el
procedimiento habia que determinar la normativa aplicable al caso y, una vez
determinados estos presupuestos basicos, determinar la forma de hacer efecti-
vas las sentencias, evitando procesos de reconocimiento, duplicidades o dila-

30 Autores como KOSCHAKER, El Derecho romano, cit. p.491, o PEREZ MARTIN, El Derecho Comiin,
cit., p.183, entre otros, sefialan que con la terminacién de las guerras mundiales y la pérdida de importan-
cia de Europa frente a las nuevas potencias se gener6 la necesidad de crear un nuevo marco comun basado
en el espiritu que siglos antes unié Europa.

31 Para todas las referencias a instituciones y organizacién de la UE. vid. GUTIERREZ EspaDA, C. Et
Alii, La union Europea y su derecho, Madrid, 2012.

32 El Rgto. 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial y el reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil recoge ya, en su primer considerando,
como principio basico para todos los miembros del Tratado que «la Comunidad se ha fijado el objetivo de
mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y de justicia en el que esté garantizada la libre
circulacién de personas». En su pdrrafo siguiente hace referencia al «buen funcionamiento del mercado
interior.»

3 Vid. Const. Europea, art.2: Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia...; Art. 3: La Union ofre-
cerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores y un mercado
interior en el que la competencia sea libre... En el mismo sentido los arts. 107 y ss. del Titulo VI, relativos
a la Justicia.

3 A tal fin se fueron sucediendo nuevos Reglamentos del Parlamento Europeo y del Consejo como
el Reglamento (CE) n.° 864/2007 de 11 de julio, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales («Roma II»). En éste se refiere de forma expresa que el correcto funcionamiento del mercado inte-
rior exige, con el fin de favorecer la previsibilidad del resultado de los litigios, la seguridad juridica y la
libre circulacion de resoluciones judiciales..(Cons. 6). Junto a €l se aprob6 el Reglamento n. 59/2008, de
17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I). En el mismo sentido
fue aprobado el Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién judicial.
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ciones*’. En resumen, habia que determinar quién debia conocer de los litigios,
qué normas debia de aplicar, dénde hacerlo y, finalmente, cémo ejecutar la
sentencia en todos los paises de la UE, cualquiera que fuesen sus actores o ma-
teria. El fendmeno no era nuevo y obedecia, de una parte, a la diversidad de
organos jurisdiccionales y, de otra, a la diversidad de sujetos, materias, cuantias
o lugares en que se podian desarrollar los procesos. Muchos siglos atrds, Roma
tuvo que hacer frente al fendmeno de la globalizacién juridica dando solucién
a similares problemas de competencia jurisdiccional. Aport6 soluciones y fue-
ros como forum domicilii, forum rei sitae o forum delicti commissi, que daban
seguridad juridica, tanto a litigantes, como a los propios 6rganos juzgadores, De
hecho, en el Considerando n.° 13 del Reglamento (UE) N.° 1215/ 2012 del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil se
apela a esta seguridad juridica necesaria para que las relaciones personales y
comerciales puedan realizarse en un espacio comun:

Las normas de competencia judicial deben presentar un alto grado de pre-
visibilidad y deben fundamentarse en el principio de que la competencia judicial
se basa generalmente en el domicilio del demandado. La competencia judicial
debe de regirse siempre por este principio, excepto en algunos casos muy concre-
tos en los que el objeto del litigio o la autonomia de las partes justifiquen otro
criterio de conexion...

En esta misién que, como en toda travesia, contaba con innumerables
escollos y un final incierto, hubo de dotarse de ingenio, autoridad, adaptacién
a los problemas que iban surgiendo y, sobre todo, se dot6é de unos textos lega-
les que respondian a las necesidades y esperanzas puestas en la Unién. Como
se pudo comprobar por la Comisién Lando y otras creadas para armonizar
normativa comunitaria, el elemento unificador no pudo ser otro que el consti-
tutivo de las raices, los cimientos juridicos europeos, el Corpus Justinianeo,
sin olvidar, como recuerda Domingo Oslé, que debemos adaptar las normas a
la sociedad a las que van dirigidas, a cada tiempo, su Derecho, cuius empora
eius ius .

3 Cons.2 'y 3, Rgto. UE. 1215/2012 hacen referencia a la necesidad de fijar un espacio de libertad,
de seguridad y justicia, entre otros medios, facilitando el acceso a la justicia, en particular gracias al
reconocimiento mutuo de las resoluciones extrajudiciales en material civil.. , y para ello apela al acuerdo
del Consejo Europeo de Bruselas, reunido en Diciembre de 2009, en donde se considera que el proceso
de suprimir todas las medidas intermedias (exequator) debe continuar durante el periodo cubierto por
dicho Programa.. acompariado de una serie de garantias.

3% DoMINGO OSLE, R., ;Qué es el derecho global?, Navarra, 2008, p.29. Santo Tomds, en sus Eti-
mologias 2,10, sefiala que la ley serd honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza, en consonan-
cia con la costumbre de la patria, apropiada al lugar y circunstancias temporales, necesaria, iitil y clara.
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IV. EVOLUCION DE LA NORMATIVA DE LA UE EN MATERIA DE
COMPETENCIA JUDICIAL'Y EL RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA
CIVILY MERCANTIL

Los Reglamentos comunitarios son una de las mas claras muestras de la
soberania de la UE. El principio de soberania se ha reflejado a lo largo de los
siglos por la capacidad de legislar y poder hacer cumplir las sentencias®’. Su
aplicacion inmediata ha sido recogida en diversas sentencias (14.12.1971, Po-
litii, 43/71 o Schuler 9/73, de 24.10.1973), de donde se extraen las dos condi-
ciones basicas sentadas por el TIUE, como son que la norma sea clara, precisa
e indubitada, asi como de efecto incondicional, es decir, que no requiera un
desarrollo o acto de los estados para que su aplicacion sea inmediata. Aunque
con matices, pues los diversos Estados han mostrado su adhesidn, ésta ha sido
la mision de los reglamentos relativos a la coordinacion de las soberanias ju-
risdiccionales de cada una de los paises integrantes de la Union, reservando a
cada uno de ellos las competencias que le eran propias, pero estableciendo
unos principios bésicos comunes que hicieran efectiva y real esa unién entre
los ciudadanos europeos. La relacion entre iguales, con libre comercio y circu-
lacién, producia inexorablemente conflictos jurisdiccionales que debian ser
resueltos. En materia jurisdiccional las legislaciones nacionales eran claras,
pero la presencia de un elemento extranjero comunitario, o extracomunitario,
daba lugar en muchas ocasiones a consultas de los juzgadores nacionales que
paralizaban los procesos hasta tener seguridad de su competencia para dictar
sentencia en los casos que se les planteaban. Los casos eran de muy variada
indole, aunque son frecuentes las cuestiones prejudiciales como la que el TTUE
recibid en el mes de julio 2014. Se trataba de una peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Tribunal de Justicia de Trieste, con arreglo al articulo 267
del TFUE. La misma tenia su origen en un triste acontecimiento, como era un
accidente de tréfico acaecido en el territorio de su jurisdiccidn, con el resultado
de muerte de la hija del actor. La cuestion no habria tenido mayor trascenden-
cia, en el &mbito juridico, si los litigantes hubiesen sido italianos y la compaiiia
aseguradora también, no habiéndose puesto en marcha la maquinaria juridica
que la Unién Europea tiene establecida para los supuestos de problemas de

3 En el mismo sentido se referia Cicer6n en las Leyes, 3,5, al afirmar que, no sélo han de estable-
cerse los limites a la competencia y poder de los magistrados, sino también la obligacion de obediencia
de los ciudadanos.
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competencia jurisdiccional *®. Asi se han ido sucediendo los recursos la TJUE
en materia como banca, dafios y perjuicios o lesién de los derechos de la per-
sonalidad mediante publicaciones en internet . Esta ha sido una de las princi-
pales funciones del TJUE, aclarando cuestiones de competencia presentadas
por tribunales nacionales. A tal efecto, siguiendo las prescripciones del texto
constitucional, en septiembre de 1968 se aprobé el llamado Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Dicho texto, como se recoge en el
Considerando 7 del Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de fecha 12 de diciembre de 2012, més conocido como Regla-
mento Bruselas I-bis, fue seguido por el Convenio de Lugano de 1988, modifi-
cado por Reglamento 44/2001 de fecha 22 de diciembre de 2000 y por
modificaciones posteriores, como la de Lugano de 2007 y las que se han suce-
dido con la incorporacién de nuevos estados miembros *°.

De la lectura del articulado de los reglamentos citados, se podria hablar
de coherencia interna y tracto sucesivo entre los preceptos de unos textos y
otros, pero seria mas acorde con la realidad sefialar que se realizd por el legis-
lador europeo un texto hace cincuenta afos que ha sido reproducido en sus
aspectos esenciales y una gran parte del articulado de forma sistemética. Por
ejemplo, en todos los textos se repiten las mismas palabras: «las personas do-
miciliadas en un Estado miembro estaran sometidas, sea cual fuere su nacio-
nalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado». Acto seguido, y una
vez establecido el domicilio como punto de partida para la fijacién de la com-
petencia jurisdiccional, y a pesar del tiempo transcurrido, se excluyen de for-
ma enumerada y sin cambios las materias aduaneras, administrativas, seguri-
dad social, arbitraje, estado y capacidad de las personas fisicas, regimenes

3 STIUE en asunto C-350, de fecha 110 de diciembre de 2015. En este litigio, el Tribunal debid re-
solver sobre una cuestién de competencia jurisdiccional instada por el padre de la fallecida, de nacionali-
dad y residencia rumana, en solicitud de indemnizacién de dafios materiales y no materiales contra la
compaiifa de Seguros Allianz SpA, de nacionalidad italiana, habiéndose producido los hechos en tetritorio
de aplicacion del derecho italiano, por un vehiculo no identificado.

% Vid. SSTJUE en asunto C-304/17 Lober vs Barklays Bank de fecha 22 de septiembre de 2018 en
materia bancaria. STJUE de fecha 16 de julio de 2009, asunto C-189/08 Zuid-Chemie vs Philippo’s, sobre
dafios producidos a una empresa de fertilizantes por la adquisicién de productos a una empresa que, a su
vez, los habfa adquirido en mal estado de una tercera. STJUE de fecha 25 de octubre de 2011, asuntos
acumulados C-509/10 y C-161/10 relativos a la publicacién de fotografias e informacién en internet, pro-
duciéndose el perjuicio en «todos aquellos lugares en que podia consultarse la informacién por internet».

4 Los citados Reglamentos deben ser puestos en relacién otras normas complementarias, como el
Rgt0.2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016, relativo a la cooperacién reforzada en el dmbito de
la competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia de regimenes eco-
némicos matrimoniales. Estos a su vez tienen otros que los desarrollan, como el Rgto. 2018/1935, de la
Comisién de 7 de diciembre de 2018, que establece los formularios a rellenar en materia econémico ma-
trimonial.
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matrimoniales, testamentos y sucesiones, asi como las quiebras. Del mismo
modo, en todos ellos se establece, ab initio, el capitulo relativo a competencia,
en el que se habla del domicilio, para seguir, a continuacidén, de las competen-
cias especiales y exclusivas. Supuestos de delitos, dafios, contratos, entre otros,
que reciben la misma solucién que en Roma. Es en esta parte donde se aprecia
la mayor influencia de los criterios que crearon los juristas romanos para la
resolucion de los conflictos jurisdiccionales. Como sefiala el Reglamento Bru-
selas I-bis, las normas de competencia judicial deben de presentar un alto
grado de previsibilidad* en proteccidn, tanto de demandante como de deman-
dado ya que, de no ser asi, se dificultaria el comercio internacional dentro de
la UE. La seguridad juridica exige que en todo momento sepan los contratan-
tes, potenciales litigantes, donde y con qué normativa tendrian que actuar**.
A tal efecto se publicaron los Reglamentos Bruselas I, relativo a la ley aplica-
ble en relaciones contractuales; Bruselas II, relativo a la normativa aplicable
en relaciones extracontractuales o Bruselas III, relativo a normativa en separa-
cion y divorcio ®. Por ello se senala de forma explicita que «la confianza reci-
proca en la administracion de justicia dentro de la Unidn justifica el principio
de que las resoluciones judiciales dictadas en un estado miembro sean recono-
cidas en todos los estados miembros sin procedimiento especial alguno» *.
Todo ello conduce al andlisis conjunto de los diversos Reglamentos sobre
competencia jurisdiccional pues, salvo las exposiciones de motivos y disposi-
ciones transitorias, el espiritu y la letra son en gran medida coincidentes.

V. FUEROS JURISDICCIONALES ESPECIALES Y EXCLUSIVOS.
UNA VISION COMPARATIVA ENTRE LA NORMATIVA VIGENTE
Y LA RECOGIDA EN EL CORPUS JUSTINIANEO

Junto a la competencia general, el Capitulo segundo del Rgto. Bruselas
I-Bis recoge Competencias especiales y exclusivas, es decir, supuestos en los
que junto al fuero general se admitirdn fueros alternativos o, en el caso de las

41 Cons.15, Rto. Bruselas I-Bis. En el Rgto. 44/2001 se asevera con mayor firmeza al recoger en su
considerando 11 que la competencia relativa al domicilio del demandado «debe regir siempre, excepto en
€asos muy concretos.»

42 Especialmente en los litigios derivados de obligaciones no contractuales derivadas de vulnera-
ciones del derecho de la intimidad y de los derechos de la personalidad, incluida la difamacion, como
expresamente recoge el considerando 16 del Rto. Bruselas I-Bis.

4 Estos Reglamentos fueron completados por otros relativos a regimenes econémicos matrimonia-
les, adopcidn y otras materias, en un intenso intento de unificar normativa europea.

4 Rgto. Bruselas I-bis, Cons. 26.
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especiales, imperativos. Aqui se contemplan contratos concretos y acciones a
ejercitar, como una forma de delimitar el ambito en el que se aplicard la solu-
cién que, a continuacion, indica el legislador comunitario. La comparacién de
estos fueros con los recogidos en los textos justinianeos demuestra que, a pesar
del esfuerzo innovador y de actualizacién de la regulacion a una situacién nue-
va en Europa, no se alejan de las soluciones recogidas en el Corpus Iuris que
luego pasarian a la Europa medieval y, finalmente, a los textos legales de los
estados modernos.

Un estudio comparativo de los supuestos recogidos en el Reglamento
Bruselas ‘I-Bis 1215/2012’ y los fueros creados por los juristas romanos arroja
el siguiente resultado.

V.1 Competencia General

Los legisladores comunitarios, fieles seguidores del principio de sobera-
nia nacional, siguen las normas del ius commune y, por extension, las normas
del Corpus justinianeo, estableciendo que las personas domiciliadas en un es-
tado miembro, serdn sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los érganos
jurisdiccionales de dicho estado ®.

a. En materia contractual, los jueces competentes serdn los del lugar
donde se haya cumplido o deba de cumplir la obligacidn, entendiendo por tales
lugares donde se hayan de entregar las mercaderias, si se trata de compraventa,
o cumplir los servicios, si se tratara de un contrato de prestacion de los mis-
mos. En este caso se hace remision al forum solutionis, establecido por los
juristas para los supuestos de rendicion de cuentas (frecuente en banqueros y
tutores), de prestacion de servicios (normal en casos libertos) o ejecucion de
obras (construcciones en general). Como sefiala Leoni, en este tipo de obliga-
ciones el lugar de cumplimiento es aquél en el que la obligacién debe de ser
atil, como sucede en la ejecucion de obras o en la actio ad exhibendum*°. Son
muchos los textos de Digesto y Cdodigo referidos a este tipo de contratos, pero
es paradigmadtico el de Ulpiano, recogido en D.5.1.19.1, donde se afirma que
si alguno administro en cierto lugar una tutela o curatela, o negocios, o un

4 Sobre el concepto de domicilio, vid. Art. 4 y ss. Rgto. Bruselas I- Bis cit. En el supuesto de no
estar domiciliado en Estado miembro el texto legal remite a la misma solucién, estando sometidos los
sujetos de derecho a los juzgadores del citado Estado.

4 LEONI, Solutionis locus, in Studi Schupfer 1, Turin,1989 (reimp. Roma 1975), pp. 87 y ss. Sobre
prestacion de servicios, vid. lav. 6 ex. Cassio D.38.1.21: Operae enim loco edi debent ubi patronus mora-
tur, sumptu scillet et vectura patroni.
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banco, o alguna otra cosa, de donde nace la obligacion, y si alli no tuvo su
domicilio, deberd defenderse alli, y si no se defendiera o tuviere su domicilio,
sufrird el embargo de sus bienes. De esta manera el jurista deja nitidamente
claro que, ya se tenga el domicilio o no, si se realizan este tipo de negocios
juridicos, el fuero competente serd el del lugar en el que se desarrolld la acti-
vidad. En el supuesto de contrato de compraventa, Gayo en D.42.5.1 y 3, se-
fiala que los bienes se deben de tener por vendidos en el lugar en el que uno
debe ser defendido, que serd el lugar del contrato, entendiendo por éste el lugar
en que se debi6 de realizar el pago?’. Ratifica esta respuesta Ulpiano en
D.5.19.1 in fine, sefialando que si las compraventas se realizan por mercaderes
ambulantes que cambian continuamente de lugar, que viajan de un puerto a
otro, la posibilidad de demandarlos en su domicilio seria una falacia. Anade el
jurista que esta regla es aiin mds ajustada a derecho cuando el mercader arren-
do tienda, mostrador, anaqueleria o un taller y alli vendié. La coherencia de
este jurista se demuestra en la responsa recogida en D.2.13.4.5, en donde, con
relacion a los cambistas afirma que cualquiera puede ser compelido a exhibir
las cuentas donde ejercié de cambista, y asi esta ordenado 3.

V.2 Competencias especiales

a. En materia delictual o cuasidelictual, los reglamentos se remiten al
lugar en el que se haya producido o pueda producirse el hecho dafiaso. Su
aplicacion es indiscutida siendo, en palabras de Girard®, una derivacion del
sistema de justicia privada que le precede. El forum delicti commissi es acep-
tado como algo natural e indiscutible. El titulo XV del libro II del Cddigo,
lleva por nombre «dénde se debe de ejercitar la accidon por crimenes» y en su

47 Paulo afiade en D. 42.5.2 que el lugar donde uno debe ser defendido no es no es otro que su domi-
cilio, aunque los compiladores afiaden los textos de Gayo para incluir excepciones.

4 KASSER, M., Das romische Zivilprocessrecht, cit., p.246 sefiala que a pesar de las posibles discre-
pancias entre los textos del Digesto ésta es la solucion mas adecuada. En contra hallamos el fragmento de
Papiniano recogido en D.45.1.45, en donde se hace expresa referencia al forum contractus como lugar
para la celebracion de proceso. Incluso se dice que igual solucién se ha de dar en el caso de tutela. Este
fragmento ha sido muy debatido en cuanto a su posible interpolacién ya que son muchos los fragmentos
que apuntan al forum solutionis como el adecuado. De hecho, el mismo fragmento sefiala que, de existir
condena al banquero, su ejecucién se realice en Roma, lugar, donde recibi6 el dinero prestado la madre,
de quien heredo la hija. Es decir, donde se realizé la actividad. En apoyo de esta tesis se encuentra el texto
de Paulo, 50 ed. D.3.3.54.1, cit. en donde también de forma expresa sefiala que los tutores deben defender-
se en el lugar en el que administraron. En C.3.21.1 (Dioc. Max.292), se prescribe que quien por razén de
tutela, o por otro titulo cualquiera, administré negocios ajenos, rinda cuentas donde los administré.

4 GIRARD, P. E, Histoire de | ‘organisation judiciaire des romains, Paris, 190, p.26.
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nimero primero los emperadores Severo y Antonino*° prescriben que, como

es bastante sabido, las causas criminales deben ultimarse donde aquellos se
cometieron o empezaron, o donde son hallados aquellos a quienes se les acusa
de ser reos del crimen. En el mismo sentido se expresa Justiniano en la Nove-
la 69 prescribiendo que en la provincia en la que uno delinque, alli esté tam-
bién cada uno sujeto al derecho y no pretenda litigar fuera de aquél término.
Estas constituciones entroncan con la causa décima sefialada en las Partidas
que, como sefialamos, envia el conocimiento del proceso por delito al juez del
lugar de su comision (P.3.3.32). En C 3.13.5 (Arc. Hon.397) se sefala que in
criminali negotio rei forum accusator sequatur.

b. Materia de dafios y perjuicios, o de restitucién que den lugar a proce-
so penal. En este supuesto los reglamentos se remiten al lugar en donde se
tramite el proceso civil. La regulacién recogida en los textos del Corpus se
remite al principio actor rei forum, tanto para acciones personales como rea-
les, C.3.19.3 (Grat. Valent. Theod.385), debiendo matizar que los procesos de
dafios y perjuicios que tengan origen penal y no civil se tramitarian de acuerdo
con las normas de competencia penales. A la misma solucién se llegaria en los
procesos en que se ejercitasen acciones penales para recuperar la posesion
perdida por actos de violencia o interinidad. En C. 3.16.1 se recoge que en el
lugar donde se hizo la violencia o se desea pedir la posesion interina, alli debe
de dictar sentencia el juez>'.

c. Ejercicio de acciones civiles para recuperar bienes culturales. En este
caso se remite el Reglamento al lugar donde se hallen, lo que nos remite al
forum rei sitae, siendo de aplicacion las normas generales de reclamacion de
bienes como legados, herencias o fideicomisos, que debian ser reclamadas en
el lugar donde se hallaren los bienes. En C.3.19.3 se prescribe que la accién
real contra el poseedor se puede ejercitar, no s6lo en ante los jueces del domi-
cilio de éste sino en el lugar en donde se hallen los bienes 2.

0 C.3.15.1 (Sev. Anton.196): Queaetiones eorum criminum, quae legibus aut extraordinem corcen-
tur, ubi commissa vel inchoata sunt, vel ubi reperiuntur, qui rei ese perhibentur criminis, perfici debere,
satis notum est.; Nov. 69. Just. (539).. in qua provincia delincit..illic etiam iuris subiaceat.. et ultra térmi-
nos litigare non quaerat.

31 C. 3.16.1 (Valen. Val.): Ubi aut vis facta dicitur, aut momentaria possessio postulanda est, ubi loci iu-
dicem adversus eum, que possessionem turvabavit, convenit iudicare. Para la reclamacion de fideicomisos vid.
C.3.17.1 (Sev. Anton.204).. Fideicommissum ibi petendum esse, ubi hereditas relicta est, dubitari non potes.

2 El Reglamento sefiala que serd competente el 6rgano jurisdiccional en que se encuentre el bien
cultural en el momento de interponer la demanda, lo que puede plantear problemas cuando el objeto es
desplazado por el demandado de un Estado de la Unién Europea a otro en bisqueda de unas normas y
proceso mas favorable. C.3.19.3 (Grat. Val. Theod.385):..sed in locis, in quibus res propter quas conten-
ditur constitutae sunt, iubemus in rem actionem adversus possidentem moveri.
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d. Reclamaciones contra el fundador, trustee o sus beneficiarios. El tex-
to legal se remite expresamente a los organos jurisdiccionales del Estado
miembro en cuyo territorio esté domiciliado el trust. Por lo tanto, regiria la
regla general del forum domicilii.

e. Remuneracién del pago de una cantidad derivada de un salvamento
o auxilio. En este caso se remite el texto comunitario a la jurisdiccién de quien
hubiese realizado embargo de los bienes para garantizar el pago. En este caso
estarfamos ante una accion personal, como es la reclamacion de pago, apoyada
en un embargo, lo que darfa entrada a la constitucién C.3.19.3 (Grat. Valent.
Theod.385), ya que ésta permite perseguir los bienes por accién personal, no
sOlo en el fuero general, sino en el lugar donde se hallen, como es el supuesto
de embargo de los bienes del flete.

f. En materia de seguros se establecen diversos fueros jurisdiccionales.
En todos ellos se acusa una gran proteccion del asegurado permitiéndole de-
mandar al asegurador, tanto ante los jueces de su propio domicilio, como los de
aquél o los del coasegurador, si existiere. La proteccion al asegurado llega al
punto de que, incluso podré presentar su demanda ante el 6érgano jurisdiccional
del lugar en que se haya producido el hecho dafoso, distinto a los tres antes
citados, cuando se trate de seguros de responsabilidad o de seguros relativos a
inmuebles. En este caso, el abanico competencial es amplio, pues se parte del
forum domicilii, incluso para el supuesto de que el asegurador sélo tuviera
abierta una sucursal alejada de la sede social. También en este caso se conside-
ra que dicha sucursal es domicilio del asegurador y puede ser demandado alli>?.

g. En contratos celebrados por consumidores se repite la proteccion re-
cogida en materia de seguros, permitiendo que el consumidor demande en el
domicilio del contratante frente al que se reclama o en el suyo propio**. Esta
posibilidad de que el consumidor pueda demandar en su propio domicilio al
vendedor es recogida por Paulo en D.5.1.49 pr. en donde se enuncia por el ju-
rista, a propdsito de una reclamacion por eviccidn, que es costumbre que el
vendedor siga al juez del comprador®. Hay que destacar que el art. 18 del
Reglamento recoge el supuesto de que fuese el consumidor el que fuese de-
mandado por la parte con la que contraté. En este caso, el legislador comuni-

33 En el supuesto de accién de regreso el asegurador habrd de dirigirse al domicilio del asegurado,
tomador del seguro o beneficiario, manteniendo el forum domicilii, pero sin la posibilidad que tenia el
asegurado de demandar ante sus propios jueces. Vid. Art.14 Rto. Bruselas I-Bis.

3 Se reproduce en el Reglamento el concepto de domicilio, a efectos de venta recogido en D.5.1.19.1,
ya que aunque el vendedor tenga su origen y domicilio familiar en pafs extracomunitario, si vendid, tuvo su-
cursal, agencia o establecimiento abierto, se presume, a efectos jurisdiccionales que se domicili6 en tal lugar.

5 Paul. 2 resp. D.5.1.49pr. Venditor ab emptores “denuntiatus’, ut eum “evictionis nomine defende-
re, dicit se privilegium habere se iudicis.. Paulus respondit, venditorem emptoris iudicem sequi solere.

292



LA HUELLA DEL IUS COMMUNE EN LOS FUEROS JURISDICCIONALES...

tario es rotundo ya que hace una reserva de fuero exclusiva en favor del forum
domicilii del consumidor, utilizando la palabra «s6lo», para evitar cualquier
duda o interpretacion®.

h. En materia de contratos de trabajo se aprecia la actual proteccién al
trabajador pudiendo éste demandar al empresario, tanto en el lugar de trabajo
como en el propio domicilio del trabajador. Este supuesto no estaba contem-
plado en Roma con las mismas caracteristicas pues, aunque existia la figura de
la locatio conductio del trabajo de un hombre libre, pudiendo ejercitar la actio
conducti el trabajador no remunerado, el fuero seria el del domicilio del de-
mandado sin que el hecho de que se tratase de una accién de buena fe pudiera
llegar hasta el punto de cambiar el fuero.

V.3 Competencias exclusivas

La existencia de unos supuestos en los que existen bienes cuya sede es de
titularidad estatal, o bien se trata de lo que tradicionalmene se denominaban,
bienes raices, motiva que el legislador comunitario, bajo el titulo de «compe-
tencias exclusivas», regule una serie de supuestos cuya competencia es indis-
cutida. El lugar donde se halla el bien o se hizo uso de la oficina serd el fuero
competente.

a. Contratos de arrendamiento y derechos reales inmobiliarios.

En estos casos el fuero relativo al domicilio de las partes queda anulado
por un fuero imperativo como es el lugar donde el inmueble se halle sito. La
justificacion de este precepto y de su exclusividad es la duda planteada en re-
lacién si seria competente el lugar donde se formalizé el contrato, distinto al
del lugar donde se halla el bien sobre el que se tiene el derecho real o el inmue-
ble arrendado. El legislador es determinante afirmando que se recurrird al fo-
rum rei sitae”.

b. El segundo fuero exclusivo se refiere a las personas juridicas, en lo
referente a la legalidad de su situacion constitutiva o acuerdos adoptados. En
estos casos tampoco deja margen a la duda en los administrados sefialando

% Art. 18.2 Rgto. Bruselas I-bis: La accidn entablada contra el consumidor por la otra parte con-
tratante solo podrd interponerse ante los organos jurisdiccionales del Estado miembro en que esté domi-
ciliado el consumidor.

37 Llama la atencién que se establezca otro fuero optativo, para el caso de que ambos contratantes
sean de la misma nacionalidad, permitiendo que se sometan a los tribunales del pais del demando, cuando
se trate de contrato de arrendamiento para uso particular y duracién de mas de seis meses.
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que, de forma exclusiva, serd competente el juzgado del domicilio social, de
acuerdo con las normas de Derecho Internacional Privado *.

c. En materia de Registros publicos serd competente el érgano jurisdic-
cional del Estado donde se encuentre el registro. Volvemos al forum domicilii,
si entendemos la sede de aquél como su domicilio, aunque en este caso, al
tratarse de un registro publico es el Estado miembro el titular del mismo y se-
rdn sus normas nacionales las que establezcan, dentro del dicho Estado el 6r-
gano en donde presentar la demanda.

d. Patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos. Aunque la propiedad
intelectual no se recogi6 ni en derecho romano* ni medieval, la remisién de
los reglamentos al Estado en donde se hizo el depdsito o registro nos remite, al
igual que en supuesto anterior, al forum domicilii.

e. En materia de ejecucién de sentencias la remision es breve y se remi-
te a los organos jurisdiccional del Estado miembro que tramitan la ejecucion,
debiendo adaptarse a las normas de Derecho Internacional sobre ejecucion de
sentencias. A este respecto no hay que olvidar que las sentencias dictadas en
cualquier Estado de la Unién Europea serdn reconocidas sin necesidad de pro-
cedimiento alguno.

VI. REFLEXIONES FINALES

Tras medio siglo de andadura de la Unién Europea, hay que elogiar sin
ambagues los avances realizados por conseguir una normativa que sirva para
unir a la multitud de paises que durante tantos afios estuvieron en pugna, bus-
cando las fisuras de su vecino para superarlo comercial, econdmica o militar-
mente. Si algo ha caracterizado al viejo continente, a diferencia de otros pue-
blos, como el norteamericano, es que la herencia histérica ha sido tan rica y
prolongada en el tiempo, que ha dado lugar a todo tipo de suspicacias, guerras
y desconfianzas que dificilmente permitian una esperanza de unién. Por ello
no hay que quitarle ni un solo dpice de mérito a esta «liga» que, como la «Liga
latina» se uni6 para buscar el beneficio comiin. Pero el citado reconocimiento
no puede alejarnos de nuestra funcidn de juristas e investigadores y analizar,

8 El art. 63 Rgto. Bruselas I-bis amplia el concepto de domicilio, al considerar que una sociedad o
persona juridica estd domiciliada en el lugar en el que se encuentra, tanto su sede estatutaria, como la
administracion central, como el centro de actividad principal.

% ROSTOVTZEFF, M., Historia y social del Imperio romano, trad. Luis Lopez-Ballesteros, Madrid,
1962, pp. 316 y ss. sefiala que el gobierno nunca hizo nada para proteger la industria de Italia y por ello se
podia imitar libremente o falsificar productos de un competidor. Tal fue el caso de los modelos platos o
lamparas cuyo disefio se iba copiando con un precio mds barato, arruinando las fabricas tradicionales.
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medio siglo después de la creacion de la Union Europea y mas de dos mil qui-
nientos afios ab urbe condita, cuales han sido los avances o retrocesos en ma-
teria de competencia jurisdiccional. El resultado del estudio, sin pecar de nos-
talgia o amor al pasado, es un nuevo reconocimiento del ingenio y sentido
comtn de los juristas romanos. Se puede comprobar cémo no hemos avanza-
do, sino que, al contrario, mantenemos los mismos criterios y fueros jurisdic-
cionales para la resolucién de los conflictos de competencia. El Corpus reco-
gi6 los «malabarismos juridicos», el derroche de ingenio de los juristas para
llegar a soluciones de justicia, en una sociedad en la que convivian personas
con muy distintos estatus, libres y esclavos, sui uris y alieni iuris, ciudadanos
y no ciudadanos, con dependencia de un municipio o dependiendo de una or-
den religiosa. Una gran multitud de situaciones que los juristas supieron resu-
mir en fueros generales, excepciones y soluciones con doble opcidn. El resul-
tado fue construir, al igual que lo hacen los Reglamentos comunitarios, un
sistema de reglas basado en el fuero del demandado como criterio general y, a
partir de él, establecer fueros especializados en funcién de la materia y tipo de
proceso. Todo procedimiento, ya fuere con accidn real o personal, debia trami-
tarse ante los jueces del demandado, pero acto seguido se establecian supues-
tos especiales, como era el caso de compraventas, sucesiones, derechos reales,
incumplimientos contractuales, arrendamientos o prestacion de servicios, al
igual que hacen los Reglamentos comunitarios. Las referencias al forum domi-
cilii, forum rei sitae o forum delicti commissi se repiten sin que exista certeza
acerca de si hay alguna opcion juridica mas acertada o més eficaz. Tampoco
seria justo del todo nuestro andlisis si no se reconociesen algunos avances sig-
nificativos. Estos son pocos y, en algtin caso, ya contemplados en el Corpus
Justinianeo. Me refiero, en primer lugar, a la proteccion de los mds débiles,
invirtiendo el tan defendido orden general y permitiendo que, en caso de con-
tratos de seguro, proteccion de consumidores y contratos de trabajo se permita
al demandado litigar ante sus propios jueces y no los de la parte con la que se
contratd. El interés social ha dado la fuerza para adoptar esta norma, del mis-
mo modo que lo ha hecho para que en materia de arrendamientos se proteja al
arrendatario, obligando a que la demanda se presente en el lugar donde se halla
el objeto arrendado. Otros aspectos también son innovadores, como la acepta-
cioén de la sumision jurisdiccional y su validez, como parte independiente del
contrato, contra los que pretenden cambiar el foro en base a la nulidad de las
clausulas negociales del mismo. Todo ello es resultado de la actividad de juris-
tas adaptando el trabajo de otros juristas que les precedieron para obtener so-
luciones de justicia. Asi avanza el derecho, especialmente cuando se parte de
soluciones elaboradas y que han demostrado su eficacia a lo largo de siglos.
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Frente a los que afirman que el fuero del domicilio estd en regresion y
debiera de desaparecer, quizas fuese prudente recordarles que, a pesar de que
estamos, en palabras de Jean Monnet, en un espacio de union de hombres mas
que de estados, lo cierto es que no se ha encontrado solucién mas justa, en la
busqueda del equilibrio entre un demandante que elige el momento y la opor-
tunidad de demandar, y un demandado que hace alarde de su presuncién de
inocencia y la hace valer ante los tribunales de su estado. No hay engaiio.
Puede que no se hayan mejorado las facilidades para que el comercio y las
relaciones personales mejoren, pero, antes de iniciar un negocio, como sefialan
todos los textos comunitarios, las partes saben dénde tendrian que litigar y
pueden, por tanto, hacer uso de su libertad.
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EL JUICIO POSTUMO A LOPE DE AGUIRRE POR CRIMEN
LAESAE MAIESTATIS'

The posthumous trial against Lope de Aguirre for ‘crimen laesae maiestatis’

Jost ANGEL TAMAYO ERRAZQUIN
Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea

Resumen: Este trabajo estudia el juicio péstumo contra Lope de Aguirre promovido
por la administracién de Felipe II, quien envi6 juez especial que abriera proceso por crimen
laesae maiestatis a titulo péstumo. El castigo: decapitacion, descuartizamiento, desmocha-
miento, sal y arado de tierras e infamia via varén. El principio de la personalidad de la pena
que traen los tiempos modernos lo corregird. El delito de traicién o rebelion que lo susti-
tuye es recogido en los cédigos penales hispanoamericanos y europeos.

Palabras clave: Lope de Aguirre, Amazonas, Marafién, Omagua, El Dorado, juicio
péstumo, perduellio, maiestas, tyrano, crimen laesae maiestatis, Bernaldez de Quirds,
Pablo Collado, juicio de residencia, traicién, rebelion.

Abstract: This work wants to analyse the posthumous judgement that was carried out
against Aguirre by King Felipe II, who sent a special judge, Alonso Bernéldez de Quiros,
to try («juicio de residencia» = trial of residence) the governor Pablo Collado and also to
try for «crimen laesae maiestatis» posthumously against the Basque. The punishment is a
cruel death by decapitation. To this was added infamy (infamia), a form of civil death that
punished the male descendants of the condemned man. The modern principle of the pain-

! Este trabajo se ha visto financiado por el proyecto I+D, DER2015-67052-P, Centro y periferia en
el discurso juridico y la préctica juridica del Imperio Romano.
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personality will correct this. The crime of treason or rebellion will be included in the di-
fferent Spanish-American and European penal codes.

Keywords: Lope de Aguirre, Amazonas, Maraiién, Omagua, El Dorado, posthumous
trial, perduellio, maiestas, tyrano, crimen laesae maiestatis, Berndldez de Quir6s, Pablo
Collado, residence trial, treason, rebellion.

SuMariIo: L.-Introduccién: La expedicién al reino de Omagua y El Dorado. II.—El proceso ante
el juez Berndldez de Quirds y la sentencia. IIl.—Comportamiento banderizo de Aguirre. IV.—El iudi-
cium post mortem'y el crimen laesae maiestatis: de las XII Tablas a las Partidas. V.- La recepcion de
los delitos de traicion y rebelion en los modernos cédigos de los paises concernidos.

I. INTRODUCCION: LA EXPEDICION AL REINO DE OMAGUA
Y EL DORADO

O historia de una traicion, podriamos titular. La epopeya y figura de Lope
de Aguirre y sus andanzas en el Nuevo Mundo son harto conocidas. (A qué
viene este sefior con semejantes pamplinas cuasi literarias? podrian decir, con
toda razon, ustedes. De las andanzas de nuestro personaje por el Perti y Vene-
zuela, y su descenso por el Marafién, hoy Amazonas, se ha abatido una densa
tromba de trabajos que tocan la historia, la politica, la literatura, el drama, el
cine. Pero, sin embargo, es raro encontrar algtn estudio que conecte al vasco
con las cuestiones juridicas que subyacen su actuacidn, si no son las propia-
mente politicas, las cuales si tuvieron un indiscutible eco?.

Desde que alguien apuntara que el Libertador de la América hispana,
Sim6n Bolivar, otro caudillo de estirpe vasca, tuvo interés en la figura de Lope,

2 Es abrumadora la relacién de trabajos que se han publicado en torno a la expedicién a Omagua y
El Dorado. Aqui doy sélo algunas referencias que me parecen resefiables sin pretender ser exhaustivo. Para
un conocimiento de la literatura al respecto recomiendo ir a la obra de Ingrid GALSTER, Aguirre oder Die
Willkiir der Nachwelt. Die Rebellion des baskischen Konquistadors Lope de Aguirre in Historiographie
und Geschichtsfiktion (1561-1992), Frankfurt am Main. ed. Vervuert, 1996 = Aguirre o la posteridad ar-
bitraria, Bogota, ed. Universidad del Rosario, 2011, que sigue muy de cerca la versién original alema-
na. Es recomendable leer el prélogo a la edicién en espaiiol donde se avisa de ciertos riesgos que es inevi-
table correr al tratar de tan debatido personaje. Aparte de las crénicas, relaciones, e historias mas o menos
contempordnes, son trabajos de referencia los dos de Emiliano Jos, La expedicion de Ursiia al Dorado y
la rebelion de Lope de Aguirre, Huesca, ed. Imprenta V. Campo, 1927, y Ciencia y osadia sobre Lope de
Aguirre el Peregrino, Sevilla, ed. CSIC, 1950; Ademas, trabajos breves pero que considero dan en ciertas
claves de los personajes, dos del etn6logo CARO BAROIJA, J. Lope de Aguirre «traidor» — Pedro de Ursiia
el caballero, Madrid, ed. Caro Raggio, 2014.
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se desatd un querencia especial por el personaje. Bolivar habria opinado que la
conocida carta dirigida por Lope de Aguirre a Felipe Il desnaturizandose de €l
deberia ser considerada como «el acta primera de la independencia de
América» .

Ademads del campo puramente politico existen otros campos juridicos
que ofrecen abundante documentacién que, sin embargo, desde mi punto de
vista, no han merecido el suficiente interés por parte de los estudiosos. Com-
probaremos que existen estos elementos juridicos en la espeluznante aventura
de la expedicién de Ursuda que los relacionan con el més antiguo derecho ro-
mano, el del lejano y vaporoso tiempo de la monarquia y, después con el de
las XII Tablas, con el derecho clésico, el justinianeo, la legislacién gética, la
medieval, desembocando definitivamente en los mas modernos cédigos de Eu-
ropa y América.

Intentaré exponer, breviter, la expedicion al reino de Omagua o El Dora-
do, que ya ha sido suficientemente narrada, ademas de por los cronistas, por
los historiadores que les sucedieron. Tal cosa es de obligado cumplimiento ya
que constituye el supuesto de hecho previo del caso que nos va a ocupar. Tras
intensos enfrentamientos civiles entre los diversos bandos que conquistaron
el reino de los incas en el Peru el virrey, el marqués de Caiiete, siguiendo las
instrucciones dadas por la Corona de resolver en la medida de lo posible el
problema de la existencia de grupos de militares que habian quedado insatis-
fechos del resultado de la conquista y deambulaban peligrosamente por la
tierra, envid a Pedro de Ursua, a quien ya habia utilizado anteriormente para
sofocar una rebelion de negros cimarrones en el Reino de Nueva Granada, al
descubrimiento del pais de Omagua o El Dorado y a su poblamiento. La ex-
pedicion se montaba en funcion de las noticias que habian traido ciertos in-
dios brasiles que habian remontado el Amazonas en gran nimero y también
por las noticias aportadas por los miembros de la expedicion de Orellana en
su bajada por el Orinoco en busqueda del Pais de la Canela. Las noticias re-
sultaron en gran medida fantésticas, sino falsas, pero anunciaban la existencia
de una ciudad 4urea, El Dorado, y un cacique que, embadurnado en oro puro,
se bafiaba asiduamente en un lago. Y en aquel tiempo todo lo que tuviera que
ver con oro y metales preciosos adquiria automaticamente marchamo de rea-
lidad. La expedicién, que tenia como objeto descubrir y poblar, resulté un
fracaso, pero se bajé por primera vez el Amazonas desde el Pert hasta su

3 Galster adjudica esta identificacién a Otero Silva, GALSTER, L. Aguirre, op. cit., pp. 224-227, por
su novela Lope de Aguirre, principe de la libertad, ed. Seix y Barral, 1979. Es un ejemplo de cémo la
novelistica se enreda con la historia y la politica, generando apdcrifas evidencias.
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desembocadura en el océano y los hechos que la afectaron zarandearon fuer-
temente la sociedad castellana, inmersa en el proceso de conquista y evange-
lizacién del Nuevo Mundo.

Fueron muchos los avatares que se vivieron y debido, precisamente, a la
gravedad de lo acontecido es una de las expediciones que mas atencién ha
merecido de cronistas, relatores, historiadores, funcionarios, y politicos, tanto
contempordneos del acontecimiento, como posteriores. Ademads, la necesidad
de explicarse ante los procesos que se abrieron, en gran parte promovidos por
la propia Corona que entendi6 que lo que habia ocurrido habia sido muy grave,
y que era preciso atajarlo dando una respuesta ejemplarizante en un momento
en que las cosas no estaban esclarecidas ni aseguradas en la region, fue lo que
condujo a que se produjeran tantas crénicas y relaciones.

Nada mas echarse al rio las embarcaciones fabricadas se desbarataron y
se perdieron la mayor parte de los caballos y enseres que los expedicionarios
pretendian transportar *. No debemos de olvidar que no se trataba tinicamente
de explorar o conquistar, sino de poblar. Por esa razén en la expedicién iban no
s6lo soldados, sino criados, indios y negros, y también mujeres. Se llevaban
también animales de todo tipo. Con lo que la pérdida debié de producir gran
desencanto.

Una vez rio abajo, tras un tiempo y variadas vicisitudes, se produjo una
confabulacidn para asesinar al jefe de la expedicion, Pedro de Ursta. En su
lugar se puso a Fernando de Guzman a quien, al poco tiempo, se le nombré
principe, para terminar de coronarlo por rey una vez llegados y conquistado el
Pert, mientras que los expedicionarios dirigidos por Lope de Aguirre se des-
naturaban de su rey original, Felipe II, dirigiendo, tiempo después, aquel una
renombrada carta a €ste, que se ha conservado y que ha sido uno de los moti-
vos, no cabe duda, de que la accién de Lope haya tenido la proyeccion que he
comentado: «... para hacer esto era menester que se desnaturasen de los rei-
nos de Espariia y negasen el vasallaje que debian al rey don Felipe; y que él
dende alli decia que no le conocia, ni le habia visto, ni le tenia ni queria por
rey; y que elegia por su principe y rey natural a don Fernando de Guzmdn y

4 Por muy buenos carpinteros de ribera que llevara la expedicién llama la atencién la audacia de
construir bergantines, jen tan s6lo unos meses!, para surcar unos rios que en su navegacion en sus cursos
superiores resultan totalmente salvajes e inapropiados para embarcaciones de las caracteristicas de un
bergantin. Y con maderas con las que no podrian tener todavia la familiaridad suficiente para conocer su
resultado en una embarcacion de ese calado. De hecho, parece que resultaron mucho mads eficaces las
embarcaciones tipo gabarra (sin quilla) que también se construyeron.
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como a tal le iba a besar la mano; que todos los que quisiesen le siguiesen y
hiciesen lo mismo»>.

Al poco tiempo le toc6 al propio Fernando de Guzmén que fue asesinado
por los mds radicales de los miembros de la expedicién dirigidos siempre por
Aguirre, quien, habiéndose convertido en su jefe, tras muchas y terribles vici-
situdes, descienden el Amazonas y desembocan al océano.

Durante esa larga travesia ocednica rumbo norte arriban a la isla Marga-
rita, frente a las costas de Venezuela. En todas las poblaciones en las que reca-
lan prende el terror con incendios, saqueos y asesinatos. La intencién declara-
da del guipuzcoano es dirigirse al Pert para, combatiendo a las tropas fieles a
la Corona, hacerse con esa tierra y sus riquezas, para recuperar lo que, segin
el vasco, les correspondia por derecho. Tras la isla Margarita se desplaza a
Tierra Firme (Burburata, Barquisimeto, Valencia, Tocuyo) donde a duras pe-
nas sigue avanzando intentando ser repelido por las tropas leales al campo del
rey. Poco a poco los suyos le van abandonado hasta que es muerto por uno de
ellos, no sin antes, haber asesinado Aguirre a su propia hija para que no se
convirtiera, segin €I, en «colchén de ruin gente».

El gobernador Pablo Collado manda descuartizar el cuerpo de Aguirre, a
quien ya habian decapitado los suyos, y manda también que la cabeza se ex-
ponga en una jaula en el rollo de la plaza del Tocuyo y los cuartos en los cami-
nos. Sin embargo, Collado, tiene en consideracion de la Corona, una actuacién
bastante laxa en la persecucidn, juicio y condena del resto de los marafiones,
concediendo el perdon que habia prometido en los enfrentamientos que se
habian tenido nada mads pisar Tierra Firme.

Cuando las noticias llegan a Espafia se toma conciencia de la gravedad
del hecho y se considera que es de rigor imponer un escarmiento publico, por
lo que se envia a un juez, Alonso Berndldez de Quirds ¢, para que lleve el juicio
de residencia contra Collado, y localice, detenga, juzgue y condene a los
miembros de la rebelion. E, incluso, que lleve a cabo un juicio péstumo a Lope
de Aguirre, por crimen de lesa majestad. Cosa que cumple en la medida de lo

> Diego de Aguilar y Cérdoba, El Marafion, edicién de Julidn Diaz Torres, Madrid, ed. Iberoameri-
cana & Vervuert, 2011, p. 290.

¢ Segun Fray Cipriano de Utrera era natural de Medellin, estudié en Salamanca y se licenci6 en leyes
en 1550. En Santo Domingo, donde era regidor, se hallaba bajo el amparo del oidor Diego Sanchez de
Angulo. Fue gobernador de Venezuela por dos ocasiones. Residencié a Collado y lo condené a muerte,
aunque, aceptando su apelacién, lo mandé preso a Espaia. A pesar de que parece que se le reconocia un
buen gobierno no pudo salvarse de algunas acusaciones y fue residenciado por Pedro Ponce de Leon sien-
do acusado de hacer tratos con el pirata John Hawkins. Se le exigieron fianzas de hasta 20.000 pesos, pero
no se conoce que llegara a ponerlas, ni que fuera a prisién, siendo protegido por Dofia Brigida de Angulo
y por Fray Diego de Contreras. AGI, Indiferente General 5090; Santo Domingo 71, 73, 74, in Fray CI-
PRIANO DE UTRERA, Historia militar de Santo Domingo (Documentos y noticias), tomo II, Santo Domin-
go, 2.% ed. 2014, pp. 90-91, 1.% ed. Ciudad Trujillo, 1947; Rodriguez de la Torre, f. Real Academia de la
Historia, http://dbe.rah.es/biografias/35131/alonso-bernaldez-de-quiros, visitado el 8-4-2019.
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posible condenando a Collado por pasividad y a Lope de Aguirre por crimen
de lesa majestad. Sin embargo, tiene dificultades para poner ante €l al resto de
los rebeldes, puesto que muchos de ellos se habian dispersado ya’.

De toda la documentacion que se ha conseguido recuperar destacan las
diferentes cronicas y relaciones de participantes o cercanos a los hechos?, va-
rias historias de contempordneos que escribieron al poco tiempo de lo sucedi-
do”, y, espigando toda esta documentacion, tres cartas que se consideran dic-
tadas por Aguirre. Una la ya mencionada dirigida al rey Felipe, otra al padre
Montesinos y otra al gobernador Collado, item plus de algunas arengas que
dirige a su tropa y que se cuelan en las crénicas '°.

En el relato que cronistas, relatores, historiadores, juristas y otros intere-
sados hicieron de «La entrada de la expedicién de Don Pedro de Ursta en la
region de Omagua o el Dorado, de la rebelién de Don Fernando de Guzman, y
de la desnaturalizacion y alzamiento de Lope de Aguirre el Loco, contra su rey,
Felipe II», la mayor parte se han centrado en los aspectos referidos més arriba.
Aquellas cuestiones que se fijaban en los pormenores de la expedicién hasta la
muerte de su jefe. Pero pocos han recalado en un aspecto escasamente mencio-
nado por cronistas y relatores. Quizas porque se consideré que lo que merecia
dar a conocer era la figura del fuerte caudillo de los marafiones para que con
su muerte se cerrara el ciclo. Pero pocos han tenido en consideracion el juicio
post mortem que se lleva contra Aguirre por crimen de lesa majestad y los

7 Emiliano Jos sigue la pista de algunos de ellos. Jos, E. La expedicion de Ursia, op. cit., pp. 122
y SS.

8 Estos son los cronistas y relatores que han narrado la expedicién: 1. La crénica de Pedro de Mon-
guia (1561); 2. La crénica de Gonzalo de Ziiga (1562); 3. La crénica de de Custodio Herndndez (1562);
4. la carta relacién de Juan de Vargas Zapata (1561); 5. La crénica anénima (1561); 6. La crénica de
Francisco Vazquez (1562); 7. La crénica Vizquez-Almesto (1562); 8. La crénica de Toribio de Ortiguera
(1586); 9. El libro El Marafion de Diego de Aguilar y Cérdoba (1578); 10. La declaracion del marafién
Alvaro de Acuiia (1561); 11. La crénica de Pedrarias de Almesto (1561); 12. La crénica del marafién Juan
de Valladares (1561); 13. La relacién Pérez (;hijo de Juan Pérez de Usano?); 14. La crénica de Lépez Vaz
(15877); 15. La crénica del capitdn Altamirano; junto con ello tenemos las declaraciones de los marafiones
en sus diversas deposiciones ante las instancias judiciales y una interesante relacion que debi6 de llevar a
cabo el juez Berndldez y que envi6 a Felipe II, tal como el propio juez confiesa en carta a su majestad,
misiva que Jos recoge en su obra Ciencia y osadia sobre Lope de Aguirre, pero no la propia relacion del
juez que se halla desaparecida. Relacién de ello la tenemos en GALSTER, 1. Aguirre, op. cit., pp. 776 s.; en
MARTINEZ-TOLENTINO, J., Dos crénicas desconocidas de Lope de Aguirre, Madrid, ed. Fundamentos,
2012, p. 35; También en los dos trabajos citados de Emiliano Jos y en MAMPEL, E., ESCANDELL, N. Lope
de Aguirre. Cronicas, ed. 7,1/2, Barcelona, 1981. Sin embargo, no son las tnicas, y se sospecha que debid
de haber mads.

° Por lo general siguen la crénica de Francisco Vdzquez o se fijan en Aguado como precedente de
ellos: Fray Reginaldo de Lizarraga, Fray Pedro de Aguado, Diego de Aguilar y Cérdoba (ya citado), Fray
Pedro Simén, José de Oviedo y Baiios, Inca Garcilaso de la Vega, etc. Relacién exhaustiva en GALSTER, 1.
Aguirre, op. cit., pp. 777 ss.

10" Se lee en la relacién de Gonzalo de Zifiga una de sus arengas al salir de Nueva Valencia en Tierra
Firme, muy tipica, por otra parte, del estilo de Aguirre. Todavia tenemos constancia de otra carta dirigida
a los habitantes de la Nueva Valencia.
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procesos que se extienden a sus partidarios. Para lo cual la Real Audiencia de
Santo Domingo, como he dicho, envia a Bernaldez de Quirds, «Ojo de plata»,
como juez de residencia y gobernador de la Venezuela.

Los cronistas, relatores e historiadores no reparan, o lo hacen, cuando lo
hacen, con timida asiduidad y escaso fervor en el pasaje en que el gobernador
Pablo Collado ordena el desmembramiento del cuerpo del traidor, la exposicion
de sus partes en diferentes lugares de sus andanzas, la decapitacion y exposi-
cién en una jaula en el rollo de la plaza del Tocuyo de su cabeza hasta que se
conviertiera en cenizas, y, por ultimo, la entrega, como premio, de las manos
seccionadas a los participantes en su derrota, a los de Mérida, la mano derecha,
a los de la Nueva Valencia, la izquierda. Tal condena se ejecuta, al parecer, en
ausencia de un juicio previo puesto que Aguirre habia sido muerto por uno de
sus hombres, muy probablemente, con la finalidad de que no hablara y, en con-
secuencia, no desvelara la voluntaria y ardorosa participacion de éstos en las
fechorias, muertes y ejecuciones, y, lo mds grave, en el acto de rebelion frente
a su majestad, lo que les convertiria, igualmente, en reos de lesa majestad.

Collado evita el enjuiciar a los partidarios de Aguirre. Envia a una parte
importante de ellos a sofocar una rebelién de indigenas caracas en Tierra Fir-
me (provincia de Venezuela) y permite la libre circulacion a otra parte de ellos,
lo que aprovechan para dirigirse al Perd, destino declarado de su jefe con la
intencioén de conquistar el territorio de donde habian partido en su bisqueda
del Dorado. La noticia llega al continente y la Corona no estd dispuesta a que
tal acto de rebelidon pase sin un castigo ejemplar. Probablemente, porque se
consideraba que se corria el riesgo de que se pudieran producir rebeliones si-
milares, 1o que pondria en peligro la labor de conquista y aquietamiento de
aquellas tierras del Nuevo Mundo. Hay que volver a recordar aqui los innume-
rables actos de verdadera guerra civil que habian estallado en diferentes mo-
mentos y lugares de América, particularmente graves en el Pert.

I EL PROCESO ANTE EL JUEZ BERNALDEZ DE QUIROS
Y LA SENTENCIA

De modo que cuando Alonso Bernildez de Quirés llega, en el mes de
noviembre de 1562, a Burburata, con la misioén de tomar juicio de residencia al
gobernador Collado, y perseguir, detener, juzgar y, en su caso, condenar a los
marafiones desperdigados, la rebelién ya ha sido sofocada. Los historiadores
que coetdneamente se han dedicado a narrar estos acontecimientos tampoco
han mostrado excesivo interés en comentar este hecho y sus noticias son pun-
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tuales, parciales, de forma que nos vemos obligados a recurrir a otras fuentes
para conocerlo.

Del contenido de la sentencia, descarto el supuesto de hecho que previa-
mente se ha comentado y que se describe con cierta prolijidad, y transcribo
aqui el fallo del juez Berndldez, que se dicta en Tocuyo el 16 de Diciembre
de 1556

[fallo que devo declarar y declarava y declaro, el dicho

tirano lope de aguirre aver cometido crimen lese magestatis contra

la magtt. rreal del rrey don felipe nuestro seiior, y aberle sido

traydor muchas vezes, en cuya consecuencia, condenava y condeno a su
fama y memoria a q. desde oy en adelante y desde la ora q. p.‘puso

y determino de cometer traycion y tirania, a q. sea tenyda

por de hombre traydor y tirano contra su rrey y sefior natural, y como
tal, declaro aber sido justamente degollado y hecho quartos. Asi mismo
declaro todos y qualesquier bienes que dexase, abellos perdido e ser

e pertenecer a la camara e fisco de su magestad, y por tal los aplico,

e mando q. doquiera q. el dicho lope de aguirre dexase casas de

su morada, le sean derribadas por los ¢cimientos, de arte que no quede
figura ni memoria dellas ni de parte dellas, y ansi derribadas sean
aradas y sembradas de sal, con pregon publico desta sentencia Asi mismo
declaro todos los hijos barones que del dicho aguirre ayan quedado,
ora sean legitimos o bastardos o espureos, por infames para siempre
Jjamas, como hijos de padre traydor e tirano, a los quales tambien
declaro por yndignos e yncapazes de poder tener honrra de caualleria
ni denidad, ni officio publico ni otro de los proybidos en derecho,

ni poder rres¢ibir herengia ni manda de pariente ni destrafia persona,
y condeno a la dicha memoria e bienes en lo arriba dicho, y mando
que esta sentencia se cunpla y execute sin enbargo de apelagion que
qualquiera persona quiera poner, y que para execugion y cumplimiento
della se den cartas de Requisitoria y de justicia para todos los

rreynos 'y sefiorios de su magestad e para los juezes y para las justicias
dellos, para que ansi lo cumplan e hagan cunplir y executar, y por

esta mi sentencia deffiinitiva juzgando ansy, lo pronuncio y mando con
costas y penas legales aplicadas a quien de derecho se aplican. /

el licenciado bernaldez.

" Aunque el propio escribano redactor de la sentencia dice al final que el dicho sefior gobernador
que enella firmo su nonbre, en la dicha ciudad del tocuyo a dies y siete dias del mes de diziembre del aiio
del sefior de mill y quinientos y sesenta e vn afios. Es decir, un dia después de lo que reza en el encabeza-
do y que redacta el mismo escribano: diez y seys dias del mes de diziembre. Es recogida por Jos, E. La
expedicion de Ursiia, op. cit., pp. 116-117 y 202-205. AGI. Justicia. Distrito de Santo Domingo. Pleitos
fiscales de 1559 a 1564. Estante 51, cajén 6, legajo 13/11 ramo 3.
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Merece sefialarse, igualmente, uno de los fallos que posteriormente hace
contra algunos de los partidarios de Aguirre a los que alcanza a juzgar. Senten-
cia que entrega a Garcia de Paredes con la orden de que se traslade a Nueva
Valencia donde se encontraban parte de ellos para que los prendiera y entrega-
ra al general Ojeda para que inmediatamente procediera a ejecutarla. El fallo
se pronunci6 el dia 31 de Diciembre 2. Garcia de Paredes cumple entregando
a Ojeda 15 marafiones. Este se niega a ejecutar la sentencia asegurando que los
entregaria en la Audiencia de Santo Domingo, cosa que parece hacer '°.

ffallo que por la culpa que contra ellos resulta, les debo de condenar y
condeno en pena de muerte natural, la qual padezcan y les sea dada y
executada en sus personas, aorcandolos por las gargantas de orca o entena
o de otra cosa conbiniente, a donde esten pendientes hasta tanto que

se les acabe 1a vida y mueran naturalmente apartandoseles las almas de
los cuerpos, e ansi muertos sean arrastrados a colas de caballos y luego
sean ffechos a cada uno quatro quartos, los quales y sus cabezas, que
lluego les seran cortadas, sean puestos y puestas a trechos, en palos

altos del suelo, por el camino que ba desde Burburata hasta Bariquicimeto
por donde dicho tirano bino caminando hasta que fué muerto y ben-

cido; mds les condeno en perdimiento de todos sus bienes... y si casas
tubiesen... mando que les sean derribadas y de sal sembradas... la dicha
sentencia... si della algunos apelaren bos mando que les otorgueis las
apelaciones para ante... la Real Avdiencia de la Espaiiola.

Si alguna novedad hay que merezca ser tenida en cuenta en aconteci-
miento tan estudiado, y desde tan diversos puntos de vista, es la cuestion de la
intervencion del juez de residencia Bernédldez en el juicio que lleva al goberna-
dor Pablo Collado por su meliflua actuacién en la persecucion y enjuiciamien-
to de estos hechos y personajes . El juicio de residencia era un instrumento
propio del derecho castellano, aunque, al parecer, su origen estaria en el dere-
cho romano tardio, y fue incorporado a las Siete Partidas a mediados del si-
glo xi1. Establecido en la Pragmdtica de los Reyes Catodlicos, viajoé temprano

12 El fallo lo recoge Jos, E. La expedicion de Ursiia, op. cit., pp. 122 s.

13 Una de las reales cédulas que son enviadas desde Espaiia reza asi: «vos mando... les hagais pren-
der los cuerpos y ansi presos procedais contra ellos conforme a derecho haciendo sobre ello justicia a las
partes a quien tocare, y para que sepais los que fueron en la dicha conjuracion...vos mando una Rela-
cion... por donde entendereis los nombres dellos para proceder contra ellos conforme a justicia, y a lo que
en ellos hagierdes nos enviareis relacion con toda brevedad, y estareis advertidos de dar horden como
ninguno destos culpados quede en esas partes en ninguna manera ni por ninguna via». Jos, E. La expedi-
cion de Ursila, op. cit., 123.

4 (...) me fue mandado por ella que viniese a tomar residengia al licend.® pablo collado q hasta
agora governaua esta prouingia de veneguela, por aver de el muchos querellosos, carta del licenciado
Bernadldez a su Majestad, in JOS, E. Ciencia y osadia, op. cit., pp. 134-137.
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al Nuevo Mundo y se incorpor6 a las Leyes Nuevas de 1542-1543. Por ultimo,
enl681, se incluy6 en la Recopilacion de Leyes de Indias *°.

El juez contaba con un tiempo establecido, 60 dias. El residenciado no
debia abandonar el lugar, debia «residir» en €l, de ahi el nombre. Antes que la
persona juzgada tuviera oportunidad de declarar, el juez tomaba declaraciones
de testigos, solicitaba pruebas, podia consultar archivos y organismos varios,
visitar la cércel, e, incluso, recibir denuncias anénimas. Por tltimo, interroga-
ba al residenciado que podia aportar pruebas y testimonios. Los particulares
podian presentar denuncias, pero si las denuncias resultaban falsas debian co-
rrer con las costas del proceso o arriesgarse a una acusacion por falso testimo-
nio. Las penas que el juez de residencia imponia eran mayormente pecunia-
rias, pero, especialmente, consistia en la inhabilitaciéon temporal, y, en los
casos graves, inhabilitacién perpetua '°.

De inicio hay que subrayar que se trata de un juicio pdstumo, por eso se
enuncia como juicio hecho a su fama (condeno a su fama y memoria). En
Partidas se recoge esta probabilidad de actuar de forma péstuma. Berndldez se
ve que estd cifiéndose a lo que la legislacion alfonsi de las Partidas le marca:

Et esta traycion es de tal natura que maguer muera el que la fizo ante que
sea acusado, puédenlo acusar aun después de su muerte (...) debe el rrey judgar
al muerto por enfamado de traycion'.

Por lo tanto, nos encontramos ante una actuacién post mortem que no
suele ser algo frecuente en el derecho procesal de todos los tiempos. Los orde-
namientos juridicos modernos contemplan la muerte como causa de extincién

15 El origen del juicio de residencia estaria en el derecho romano tardio, actualizado en Italia con
el sindacato, y de alli introducido por Alfonso X el Sabio en las Partidas. Fue un instrumento empleado
profusamente por los espafioles en la administracion de las tierras descubiertas y existe una amplia biblio-
graffa que, sdlo parcialmente, voy a apuntar aqui: VACCARI, L. Sobre Gobernadores y Residencias en la
provincia de Venezuela (siglos xvi, xvii, xviil), Biblioteca de la Academia Nacional de la Historia. Fuentes
para la historia colonial de Venezuela. Caracas, 1992; Idem, Evolucion de los juicios de residencia en Ve-
nezuela (Siglos xvi-xviir), Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1974; GONZALEZ ALONSO, B. El
Juicio de residencia en Castilla, AHDE 48 (1978) 193-247; VALLEJO GARCIA-HEVIA, J. M., Juicio de re-
sidencia a un conquistador, Pedro de Alvarado: su proceso de residencia en Guatemala (1536-1538),
Madrid, 2008, ed. Marcial Pons; GARCIA DE VALDEAVELLANO, L. Las «Partidas» y los origenes medieva-
les del Juicio de residencia, BRAH, 153 (I, octubre-diciembre, 1963), 205-2; UrQuUUO, M. L. El Agente de
Administracion Publica en Indias, Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Buenos Aires,
1998; ALONSO ROMERO, M. P. Las Cortes 'y la Administracion de Justicia, in Las Cortes de Castillay Leon
en la Edad Moderna, Valladolid, Cortes de Castilla y Ledn, 1989, 538-9; SMIETNIANSKY, S. El juicio de
residencia como ritual politico en la colonia (Gobernacion de Tucumdn, siglo xviii), in Memoria america-
na, version On-line, n.° 15, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ene./dic. 2007; Idem, EIl estudio de las
instituciones del gobierno colonial. Una aproximacion etnogrdfica al juicio de residencia como ritual;
Corpus, 2, 1 (2012) p. 3 s.

16 SMIETNIANSKY, S. El estudio de las instituciones del gobierno colonial. op. cit., pp. 3 s.

17" Partidas VI1I,2,3.
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de la responsabilidad criminal. Pero en la Antigiiedad habiamos visto la prac-
tica de la damnatio memoriae llevada a cabo a emperadores por el Senado,
o, puntualmente, en época medieval, tal como el juicio al papa Formoso %, o,
posteriormente, el juicio a Alvar Nuiiez juzgado por traicién por Alfonso XI ",
o al conde de Villamediana ?°, o, incluso, al pintor Velazquez, por meras deudas
fiscales?!.

El juez abre el fallo con una cldusula predeterminada —devo declarar y
declarava y declaro— estableciendo que la condena es por crimen laesae
maiestatis (aver cometido crimen lese magestatis) contra la magestad rreal del
rrey don felipe nuestro seiior, al que le fue traydor muchas vezes. Y, por si
cupiera duda, repite y amplia, que lo cometido entraba dentro del concepto de
traycion y tirania condenandolo como hombre traydor y tirano contra su rrey
y sefior natural.

De entrada, la cldusula: devo declarar y declarava y declaro tal cual apa-
rece en la sentencia de Bernédldez no la encuentro por mucho que la he busca-
do. He encontrado féormulas de la época tales como: Debo condenar y conde-
no, Debo absolver, y absuelvo, Debo declarar y mandar, Debo declarar, y
declaro..*?, o féormulas en alguna sentencia contemporanea como Debo decla-
rar y declarar y declaro, (sic)* pero en ningtn caso la que trae la sentencia.
Es dificil pensar que haya sido un error del escribano, y menos del juez Ber-
naldez, del que conocemos que era licenciado en Derecho por la Universidad
de Salamanca. El «declarava» empleado, entiendo, se refiere a una actuacion
enmarcada en el pasado. Pero ;cudl?

18 Es conocido el juicio que se llevd a cabo contra el papa Formoso por su sucesor Esteban VI el
afio 891 en lo que se conocié como el «sinodo cadavérico». A Formoso que llevaba muerto escasos nueve
meses se le desenterrd, se le vistié con los ornamentos de su rango, se le sent6 en un sitial en la sala, se le
juzgo, se le condend y se le arroj6 al Tiber. SAMPEDRO-ARRUBLA, J. A., Apuntes para una rehumanizacion
de la justicia penal: en busca de un modelo re-creativo del sistema penal desde las victimas, Universitas,
Bogota (Junio, 2008) supl. 116, p. 155, n. 6.

19 El rey hace que lleven ante él el cadaver de Alvar Nuiiez, le juzga por traicién, es condenado,
quemado y todos los bienes pasan a la Corona. F. Sdnchez de Valladolid: Cronica del rrey don Alfonso el
onceno, Biblioteca de Autores Espafioles 67, Madrid, ed. Cayetano Rosell en Crénicas de los Reyes de
Castilla, t. I, p. 219. in VILLARROEL, O., El crimen politico en la Baja Edad Media en Castilla: entre la
oposicion politica y el delito. Segunda parte. Documentos 1, Clio & Crimen, 5 (2008), p. 413.

20 PEREZ VAQUERO, C., Anécdotas y curiosidades juridicas / iustopia. Ingresado el 7-11-2016; Visi-
tado el 6-4-2019. http://archivodeinalbis.blogspot.com/2016/11/el-juicio-postumo-al-conde-de.html.

2l PEREZ VAQUERO, C., Anécdotas y curiosidades juridicas / iustopia. Ingresado el 29-4-2011; Visi-
tado el 6-4-2019; http://archivodeinalbis.blogspot.com/2011/04/la-condena-postuna-de-velazquez.html.

22 Vid ORTEGO GIL, P., Sentencias criminales en Castilla: entre jueces y abogados, Clio & Crimen,
10 (2013), p. 365 n. 21; p. 368; p. 369; 370 n. 41 y n. 42; SANCHEZ-ARCILLA, J. El arbitrio judicial en el
antiguo régimen. Esparia e Indias, siglos XVI-XVIII, ed. Dykinson, Madrid, 2013, pp. 164 y 194.

% En sentencia del TSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco n.° 1579/2005 de 25 de octubre
de 2005.
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En sintesis, la sentencia establece, 1) que es «traydor y tirano»; 2) le
condena a ser «degollado y hecho quartos»; 3) confisca sus bienes: «declaro
todos y qualesquier bienes que dexase, abellos perdido e ser e pertenecer a la
camara e fisco de su magestad»; 4) Le condena también a que sus casas le sean
derribadas por los ¢imientos y sus tierras sean aradas y sembradas de sal..**,
5) se habilita el pregén para dar publicidad a la sentencia (y humillar, mas si
cabe, al condenado); 6) Aplica la infamia a su descendencia masculina: «de-
claro todos los hijos barones que del dicho aguirre ayan quedado (..) por infa-
mes para siempre jamas»..

El juez da por buenas las actuaciones anteriores en lo que respecta a la
degollacion y al descuartizamiento. Evidentemente, no puede aceptar el que
no se le hubiera seguido juicio, puesto que si €l ha sido enviado es a ocupar ese
vacio y llevar a cabo un juicio que debia resultar ejemplar. El crimen laesae
maiestatis se halla recogido en las Partidas que, como sabemos, es derecho
vigente en el Nuevo Mundo. El c6digo de Alfonso X recoge, a su vez, un tra-
tamiento del delito de rebelidn o traicién que arranca del derecho romano en
esta materia y que siguiendo un hilo conductor que nos traslada desde la anti-
gua Roma, Justiniano, el Liber, el Fuero juzgo y las Partidas, nos conduce al
estado moderno y al tratamiento contemporaneo de esta materia en los codigos
contemporaneos.

En consecuencia, cuestiones relacionadas con este crimen y su castigo se
verdn inexorablemente contempladas en la sentencia de Berndldez, tales como
la forma que adopta la pena impuesta: decapitacion, desmembramiento, muer-
te civil del condenado, confiscacidn de bienes y destruccion de la casa solar,
sembrado con sal de las tierras y transmision de la infamia a los descendientes
varones.

El juez en la sentencia sigue lo que dicen las Partidas. El reo de traicién
«debe morir por ende; et todos sus fijos que son barones deben fincar por en-
famados para siempre, de manera que nunca puedan haber honra de caballe-
ria fin de otra dignidat, nin oficio: nin puedan heredar de pariente que hayan,
nin de otro extraiio que los estableciese por herederos, nin puedan haber las
mandas que les fueren fechas» ».

2 No hay que descartar el sentido simbdlico del acto derribo de la casa y el de sembrar de sal las
tierras de labor (otra cosa es el efecto practico). Se trata de un acto de impurificacién, de abortamiento a
largo plazo de tierras fértiles. Una tradicién que parece existia ya en las antiguas culturas mesopotdmicas
y, en general, en el Oriente Proximo. También en Roma observamos el acto de la destruccion de la casa en
los mas antiguos tiempos de los siglos V y IV a. C., practica que se extiende a la época ciceroniana. Ropi-
GUEZ-ENNES, L. Realidad historica y elementos legendarios en la ‘seditio Manliana’, Sodalitas, Scritti in
onore di Antonio Guarino, 1 (Napoles, 1984) p. 72.

25 Partidas VII,2,2.
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Por otra parte, para la época, el crimen de lesa majestad vendria siendo
aplicado con cierta naturalidad. S6lo un par de ejemplos del tiempo y de los
lugares en los que se mueve nuestro protagonista.

El caso de Francisco Herndndez Girén. Como se sabe se rebeld contra la
Corona, fue derrotado, detenido, juzgado y condenado. Se le aplicé en Cuzco
la pena de lesa majestada. Lo sacaron a ajusticiar a mediodia enviando delante
un pregonero que iba voceando su crimen. Metido en un serén atado a la cola
de una caballeria lo arrastraron por las calles. Le cortaron la cabeza y la fijaron
en el rollo de la plaza mayor. Se mandé que sus casas fueran derribadas y sus
campos arados y sembrados con sal. Se colocé una lapida relatando la natura-
leza de su crimen 2,

El caso de Alonso Cobos, justicia mayor de Cumand, que es prendido por
una injusticia cometida al aplicar de forma improcedente la pena de muerte,
muy probablemente por lesa majestad, a un Franciso Fajardo, mestizo natural
de Margarita, quien habia rendido importantes servicios a la Corona y que ya
se las habia tenido con el gobernador Collado. Cobos enjuicia y condena Fa-
jardo a ser arrastrado por las calles de Margarita antes de ser ahorcado y parti-
do en cuartos. Por temor a que la ejecucion no se llegara a producir a causa de
la reaccion de sus amigos, que los debia de tener y muchos, es ejecutado pre-
viamente en la prisidn, y segun dice Baralt, viendo que los verdugos andaban
remisos en matarle, le puso el mismo la cuerda. Los amigos de Fajardo toma-
ron preso a Cobos y lo presentaron ante las justicias. Es ahora cuando la Au-
diencia de Santo Domingo condena a éste y le aplica la pena con la que habia
sentenciado al mestizo, siendo arrastrado por las calles, ahorcado y desmem-
brado?’.

Los casos de Gonzalo Pizarro y Francisco Carvajal **. También fueron
pasados por la ignominia del paseo hacia el cadalso, muertos y descuartiza-
dos, sus cabezas mostradas en una jaula en el rollo de la plaza, sus casas
derribadas por los cimientos y sus tierras sembradas de sal. Con una diferen-
cia, el Demonio de los Andes, al no ser noble, fue ahorcado, mientras Pizarro
era decapitado.

26 INcA GARCILASO, Comentarios reales, ed. Imprenta de los hijos de D.* Catalina Pifiuelas, Madrid,
1829, t. 5, 270.

27 BARALT, R. M. Resumen de la historia de Venezuela, ed. UNERMB, 2016, 2.2 edicién, t. 1, 307-
309. (1.7 ed. 1841).

28 Se dice de este ultimo, personaje socarrén, que en yendo en el serén y teniendo la gente agolpa-
da, escupiéndole y patedndole, decia con todo humor: «Sefiores, paso a la Justicia». Ya en el cadalso,
Carvajal, que en su vida se habfa llevado a muchos por delante, le dijo al verdugo: «Entre nosotros, de
sastre a sastre».
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Lope de Aguirre tuvo actitudes de rey y de estado. Se sabe que conden6
a vecinos de la Margarita por supuesta alta traicién a que sus casas fueran de-
rribadas: «Uno de ellos llamado Alonso Pérez de Aguilera, se fugé de la ciu-
dad, y sabido por el tirano fue el propio con muchos soldados suyos a su casa
y se la hizo destejar y derribar como si hubiera sido traidor al rey.. %. La forma
de obrar de los marafiones parece la de un estado que aplica las Partidas en sus
estrictos términos, de la misma forma que se habia aplicado en su momento a
Gonzalo Pizarro en el Cuzco en que su condena por crimen de lesa majestad
soporta también que las casas que tiene en la ciudad sean derribadas por los
cimientos y aradas de sal sus tierras.

En la expedicién de Don Pedro de Ursia al Dorado se produjeron situacio-
nes que deberian haber tenido, por parte de los estudiosos, un mayor comenta-
rio del que han merecido hasta el momento. Se suscita, por ejemplo, una situa-
cion en la que no se ha ahondado lo suficiente, cuando Don Pedro de Ursia, en
su bisqueda de financiacién del viaje, se topa con el sacerdote Pedro Portillo en
la localidad de Moyobamba quien, en un primer momento, se muestra partida-
rio de colaborar con la empresa y entregar una cantidad de dinero en contrapar-
tida de la promesa de Ursta de llevarlo con €l en la expedicidn, con la esperan-
za de alcanzar un obispado. Pero, més tarde, el clérigo se echa atrés, lo que
promueve la indignacién del navarro, quien, por lo que se ve, se vale de medios
no acordes con el derecho, ni con la dignidad de la persona violentada, incluso,
con lo que se podria esperar de un miembro de la nobleza, para conseguir do-
mefiar la voluntad contraria del sacerdote, e, incluso, obligarle a soltar mucho
mas dinero del que en un principio habia comprometido *.

1. COMPORTAMIENTO BANDERIZO DE AGUIRRE

Al menos un minimo comentario en relacion a la cuestion juridica que se
desprende del acto de desnaturacion o desnaturalizacién de Lope de Aguirre
de su ser como espafol y de su vinculo a la corona en la carta que dirige a

2 Diego de AGUILAR Y CORDOBA, El Mara#ion, op. cit., pp. 333 y 350.

3 El suceso viene narrado por Fray Pedro DE AGUADO en su Noticias historiales de Venezuela, ed.
Real Academia de la Historia, Madrid, 1919, vol. 2, pp. 240-242. La obra debi¢ estar escrita muy cerca de
los sucesos que se relatan y pudo estar terminada de redactar para el ailo 1581. Segin cuenta Aguado, al
religioso se le prepara una celada a media noche con el engafio de que se precisaban sus auxilios para un
hombre que estaba al punto de la muerte. Llegado all se le ponen dos arcabuces en el pecho, se le obliga
a firmar un libramiento, y no contentos con ello, se le secuestra y se le lleva a la fuerza al lugar donde es-
taba concentrada la expedicion, donde se le obliga a ceder el resto. Parece que viaja con los expediciona-
rios y perece definitivamente a manos de Lope de Aguirre.
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Felipe I13!. Probablemente, haya que contemplarlo en el contexto de la época.
Este contexto es el de la salida de 1a Edad Media con el desprendimiento de las
relaciones de vasallaje. «Naturaleza e vasallaje son mayores debdos que onbre
puede auer con su seiior» dicen las Partidas>2. Y no debemos de olvidar que
esas relaciones vasalldticas, a su modo, estuvieron presentes en la cotidianei-
dad de las relaciones familiares de un vecino de Oifiate. En este sentido, no se
debe ocultar la cercania de Lope a los conflictos banderizos, que tuvieron su
epicentro precisamente en esa region del Pais Vasco. Este personaje tiene una
estrecha vinculacién al espiritu banderizo: el «valer mas», el «acudir a apelli-
do», el desprecio a mercaderes, a habitantes de las ciudades, a representantes
reales, a «bachillerejos de dos nominativos». Todas ellas cuestiones que se
contemplan en la carta que el ofiatiarra dirige a su rey. El espiritu de Aguirre es
banderizo, es medieval, es de vinculacién personal, es de sentirse traicionado.
Su batalla es por el valer mas, como sucedia en las guerras de bandos: «e la
causa d’ella fue sobre qudl valeria mds en la tierra, como contege entre otras
muchas gentes» .

Existe un pasaje de estas «Bienandanzas e fortunas», que refleja muy
claramente este espiritu que comentamos. En relacién a la mala muerte que
«Pero Ferrandez de Velasco fizo a Juan Lopez de Sant Pelayo», se nos dice que
engafiaron a este hombre de 80 afios y lo llevaron, junto con su hijo, con la
intencion de empozarlos. Este Pero Ferrandez «pensdndole porque valia tanto,
penso de lo matar a voz de justicia, ca era en el tienpo del rey don Pero de
Castilla, que era mucho criminoso e gané d’él un alvald». Es decir, que habia
conseguido del rey una cédula para juzgarlo y ejecutarlo «a voz de justicia».

Es preciso seguir la ejecucion puesto que nos da una exacta y cruda ima-
gen de la sociedad en la que nos movemos:

«E diéronle dos clerigos, a él uno e al fijo otro, e enpozaron al fijo delante,
por le dar mayor pesar, e enpozaron a él, no lo dexando bien confesar los ene-
migos, e echdronlo al pozo del rio. E tan esforcado se mostro e su cara alegre e
su color no mudada como si estoviera en sus solazes, como solia; e asi echado en
el agua, que era asaz pequeria que dava de los pies en el suelo e que salia arriba
la cavega sobre el agua e que le davan los enemigos con los cuentos de las
langas, e aun algunos con los fierros, e que les dezia cada vez que asi salia:
—’Dad, dad, fijos de putas, que, como tengo una alma e un cuerpo que toviese
ciento, no vos podriades vengar de mi, que yo he seido en sacar tanta sangre de

31 CARO BAROIA, J., Lope de Aguirre ‘traidor’, op. cit., pp. 34 ss.
32 Partidas I1,18,32.
3 Proemio del libro 23 de Las bienandanzas e fortunas, de Lope Garcia de Salazar.
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vuestro linaje que no lo podriades vengar en otros tregientos tales como yo; e dad
quanto podierdes’. E asi lo fizieron morir penadamente.» 3*

El pasaje es estremecedor en su crudeza y nos acerca y nos permite en-
tender una figura como la de Lope de Aguirre. Los vasallos de Ferrandez pare-
cen presionar para que no ceda a las peticiones de clemencia y decian «que lo
acavase, si no, que ellos lo acavarian luego con sus manos e se desnaturarian
d’él si luego no le enpozase».

IV.  EL IUDICIUM POST MORTEM Y EL CRIMEN LAESAE MAIESTATIS:
DE LAS XII TABLAS A LAS PARTIDAS

Otra cuestion que no ha concitado excesivo interés es el mencionado iu-
dicium post mortem que se lleva a cabo contra el caudillo de los marafiones.
Y tal ausencia de interés causa cierta perplejidad puesto que no es una cosa
comun el enjuiciamiento postumo de los criminales. Nos recuerda a la damna-
tio memoriae de los emperadores, aunque, como veremos mas adelante, el cri-
men de lesa majestad contempla en Roma el juicio péstumo de los culpables.

A partir de Marco Aurelio se solia acostumbrar a incoar esta causa, si se
hubiera atentado contra la maiestas del principe, incluso, atn después de la
muerte del reo: (...) si quid contra maiestatem imperatoris commissum dicatur,
etiam post mortem rei id crimen instaurari solere...; que también se pueda in-
coar la causa tras la muerte de los culpables para destruir su memoria y no
permitir que sus bienes se transmitan: (...) ut etiam post mortem nocentium hoc
crimen inchoari possit, ut convicto mortuo memoria eius damnetur et bona
eius successoribus eripiantur.

En cualquier caso, 1o que trae més la atencidn es la acusacion que se hace
contra Aguirre y sus secuaces como crimen laesae maiestatis. La legislacion
bajomedieval recogié del Derecho Romano (Cédigo Teodosiano y Cédigo de
Justiniano), entre otros delitos, como el cohecho, el trafico de influencias o la
malversacion de fondos, los delitos de alta traicion contra el soberano .

El atentado contra la maiestas del estado romano era conocido como per-
duellio en sus origenes y se recoge en una ley de la monarquia (Rémulo o

3 LoPE GARCIA DE SALAZAR, Las bienandanzas e fortunas, 23, Titulo de la mala muerte que Pero
Ferrandez de Velasco fizo en este Juan Lopez de Sant Pelayo en Mena.

3 C.9,8, 6pr.-4.

3 QUINTANA ORIVE, E., Acerca de la recepcion del Derecho Romano en las Partidas de Alfonso X
el Sabio en materia de responsabilidad de los oficiales piiblicos en la Baja Edad Media. Precedentes ro-
manos del ‘juicio de residencia’, RIDA 59 (2012) 357 n. 4.
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Tulio Hostilio) y, posteriormente, en las XII Tablas, aunque sin mencionarla
por su nombre. Perduellio, que es sindbnimo de hostis, se aplica al enemigo
interior, es decir, al ciudadano romano, mientras que este término, el de hostis,
se reserva al enemigo exterior. Es uno de los delitos més graves y vetustos del
sistema penal romano. Maiestas, que derivaria de maior, se introduce en el
procedimiento penal de mano de los magistrados plebeyos al considerar como
el més alevoso atentado el intento de reducir el poder de estos (crimen immi-
nutae maiestatis tribuniciae). Por 1o que se comprueba que tiene una naturale-
za sacra, que en sus origenes cubriria la necesidad de mantener la pax deorum.

El 4mbito bélico estd presente en el concepto perduellio. Varrén lo con-
templa asi: Apud Ennium: quin inde invictis sumpserunt perduellibus. Perdue-
lles dicuntur hostes; ut perfecit, sic perduellis, a per et duellum: id postea be-
llum. Ab aedem causa facta Duellona Bellona®'. Los enemigos son los
llamados perduelles, y este término se compone de pery duellum, que se trans-
forma en bellum, lo que da el nombre de la diosa Duellona Bellona.

Las XII Tablas debieron de establecer ya la pena de decapitacién para
aquel que provocara al enemigo o le hubiera entregado un ciudadano: Lex duo-
decim tabularum iubet eum, qui hostem concitaverit quive civem hosti tradide-
rit, capite puniri*. El bien protegido lo seria, por lo tanto, el pueblo romano
en su conjunto y sus magistrados como representantes de ese mismo pueblo.
El que en el Principado el princeps ocupe el espacio del magistrado es una
consecucion légica. En los tiempos remotos pudo existir una magistratura ex-
traordinaria, los duoviri perduellionis, que conocieron de estos casos *°.

En Livio tenemos el modo de la aplicacién de la pena: «cibrase con un
velo la cabeza, cuélguese de un arbol no fértil, flagelado sea en el interior o en
el exterior del pomerio» *°. Horacio es flagelado, Manlio arrojado por la roca
Tarpeya (praecipitatio e saxo), para Rabirio se prevé su flagellatio.

En definitiva, podriamos decir que «perduellio» es la alta traicién come-
tida por un romano contra sus propios compatriotas *'.

3 Varrén, De lingua latina, 7,49; PEREZ CARRANDI, J., La alta traicién en el Derecho Penal romano
mondrquico-republicano: de la perduellio a la maiestas, tesis doctoral, UCM, Madrid, 2018, 17-18.

3 Si entendemos qui hostem concitaverit como provocar al enemigo, que se podria entender tam-
bién como lanzarse (sin permiso) contra el enemigo.

3 PEREZ CARRANDI, J., La alta traicidn, op. cit., 22 pp. Los casos de Horacio (época monérquica),
Manlio Capitolino (386 a. C.), Cayo Rabirio (63 a. C.), todos ellos por perduellio, son los hitos en los que
se apoya el autor para defender la existencia de esta magistratura.

40" Livio, Ab urbe condita, 1,26,6: Lex horrendi carminis erat: duumviri perduellionem iudicent, si a
duumviriis provocarit, provocatione certato, si vincent, caput obnubito; infelici arbori reste suspendito;
verberato uel intra pomerium uel extra pomerium.

4 PEREZ CARRANDI, J., La alta traicidn, op. cit., p. 129.
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En cuanto a la maiestas se estableci6 €sta, en un primer momento, en el
supuesto de atentado contra los dioses (maiestas deorum) trascendiendo pau-
latinamente a otros &mbitos: magistrados, paterfamilias, esposo y esposa, etc.
Pero en el periodo que va de finales del siglo 111 a comienzos de siglo 11 a. C. se
produce el asentamiento del principio que da paso a la maiestas populi romani,
basada en su expansion, poderio y grandeza demostrada por el sometimiento a
otros pueblos. Tal concepto de maiestas la vemos plasmada en el foedum ini-
quum que Roma suele signar con los pueblos sometidos: Imperium maiestate-
mque populi Romani gens Aetolorum conservato sine dolo malo**. La maies-
tas, como delito de alta traicion, el crimen maiestatis, terminard acogiendo
todos los ilicitos que eran recogidos anteriormente por la perduellio: 1a seditio,
la deditio militar, la adfectatio regni, etc.®.

Antes de la lex Iulia de maiestate se promulgaran unas cuantas mas: la lex
Appulleia de maiestate, del 103 a. C., la cual establece un tribunal permanente
(quaestio perpetua) para conocer de los casos de alta traicion llevados a cabo
por los militares romanos. La lex Varia maiestatis del 90 a. C. propuesta para
castigar a los socii populi romani y a los ciudadanos que les incitasen a entre-
gar sus cuerpos de ejército al enemigo. La lex Cornelia de maiestate de Sila
del afio 80 a. C. que tuvo gran importancia al incorporar la perduellio al crimen
de lesa majestad, fusionando los dos, y al establecer la aqua et igni interdictio
como pena para el crimen de alta traicion 4.

Y, posteriormente, serd la lex lulia de maiestate de época de Augusto la
que rija en esencia esta materia . La citada lex lulia de maiestate perseguia los
ataques a la majestad del principe, incluso aunque fueran injurias dirigidas
contra sus parientes directos *6. El Digesto recoge todo un titulo dedicado a
este crimen, que se ve nutrido por pasajes de Ulpiano, Marciano, Scaevola,
Modestino, Papiniano, Venuleyo y Hermégenes. Proximum sacrilegio crimen
est*, dice en el arranque del titulo Ulpiano. Lo cual entroncaria con el origi-
nario concepto de atentado a la maiestas tribunicia. Este jurista contintia des-
granando todas las posibilidades que ofrece este horrendo delito: es aquel que
se comete contra el pueblo romano (...), el que hace que se junten en la ciudad
con piedras o armas arrojadizas gentes acechando la repiiblica (...), el que

42 L1vio, Ab urbe condita, 38,11; PEREZ CARRANDL, J., La alta traicion, op. cit., pp. 138 y ss.

4 PEREZ CARRANDI, J., La alta traicidn, op. cit., p. 156.

4 CASTRO-CAMERO, R., El crimen maiestatis a la luz del Senatus consultum de Cn. Pisone patre,
Sevilla, 2000, ed. Universidad de Sevilla, p. 39-40 y 322. Para la autora verdadera piedra angular del sis-
tema de proteccion de la maiestas y de la fusion entre perduellio y crimen maiestatis.

4 MOMMSEN, T., Le droit pénal romain, 2,233 ss.

4 TAcIto, Annales, 2,50.

47 Dig.48.4,1pr. (Ulp. 7 de off. proc.).
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concita a hombres para la sedicion (...), quien arenga para asesinar a un ma-
gistrado o personalidades que detentan imperio o potestad (...), quien se le-
vante en armas contra la repuiblica (...), o quien arrastra a los soldados a la
sedicion o a la rebelion contra el estado®®.

En Instituciones de Justiniano se da un salto cualitativo puesto que se
considera crimen laesae maiestatis aquel que se comete contra el estado roma-
no o contra la dignidad del principe: quae in eos qui contra imperatorem vel
rem publicam aliquid moliti sunt suum vigorem extendit®. Tal situcion se de-
bi de prever ya anteriormente, aunque en el titulo citado no se mencione ex-
presamente, pero si ticitamente, cuando Scaevola dice que el Senado habia
declarado no imputable del citado crimen a qui statuas imperatoris reprobatas
conflaverit, donde el término reprobatas se puede entender como desautoriza-
das, desconsagradas, sustancialmente desprovistas, de forma reglada y solem-
ne, de su naturaleza divina, como si fuera la exauguratio de un templo>°. Por
lo tanto, esta consideracion de la gravedad equiparable a la del atentado contra
el estado lo tendria el atentado contra el principe ..

En el Cadigo se plantea, igualmente, un tratamiento similar contra aque-
llos que se hubieran concitado para la rebelién con militares, paisanos, barba-
ros, y que hubieran perpetrado la muerte de senadores (...) para que sean muer-
tos por la espada como reos de lesa majestad, pasando todos sus bienes al
Fisco>2.

El crimen se transmite a sus hijos, al menos a los varones >, quienes no
podran recibir por herencia, ni del padre, ni de la madre, ni de abuelos, ni de
otros parientes, ni de extrafios, y se convertiran en infames (infamia eos pater-
na semper comitetur) de modo que se convierta la muerte en consuelo y la vida
en tormento (mos solacio et vita supplicio)>*.

En definitiva, el crimen maiestatis se convierte en la entrada a la época
imperial no ya en un atentado contra la majestad del pueblo romano sino con-
tra la majestad y dignidad del principe o maiestas caesaris. El originario con-
cepto de maiestas es la maiestas del pueblo romano que debe dejar constancia
ante los otros pueblos, con los que guerrea y a los que va sometiendo, la reali-
dad de su grandeza y la razén de su superioridad. El contexto en el que Roma

“ Dig.48,4,1,1 (Ulp. 7 de off. proc.): ... quive milites sollicitaverit concitaveritve, quo seditio tumul-
tusve adversus rem publicam fiat.

4 1.4,18,3.

0 Dig, 48,4,4 (Scaev. 4 reg.).

51" Al contrario de lo que parece sugerir CASTRO-CAMERO, R. El crimen maiestatis, op. cit., p. 32.

2 C.9,8,5pr.

3 .C9,8,5,3.

#.C.9.8,5,1.
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se mueve es el de la expansion por el Mediterrdneo donde se enfrenta a pue-
blos y culturas que, en algunos casos, considera superiores, pero a los que so-
mete y pretende evidenciar la nueva realidad, el nuevo liderazgo, y su superio-
ridad. En realidad, nos tropezamos con una situacién no muy diferente a la que
se encuentra la corona castellana cuando al descubrir de la nada un nuevo
mundo se lanza a su conquista, explotacion, evangelizacién y administracion.

Es en época imperial, pues, cuando se tiende a confundir la maiestas po-
puli romani con la maiestas principis, lo que precipita situaciones curiosas y
que rayan en lo comico. Ovidio es desterrado porque se considerd que en su
obra Ars amandi atentaba a la dignidad de Julio César, para entonces diviniza-
do. Tiberio decidi6 aplicar la lex contra los autores de libelos an6nimos en
contra de su persona. Domiciano decidié acusar por este delito a un espectador
en los juegos por desear la muerte de su gladiador favorito. Pero, claro, era
Domiciano. En época severiana se pretendio cortar en alguna medida el abuso
de considerar crimen maiestatis cuaquier ofensa contra el emperador, estable-
ciendo que las ofensas al emperador s6lo entraban en esa consideracién cuan-
do se hacia de forma alevosa con la intencién de subvertir el orden constitucio-
nal, recordando que las afrentas a los dioses eran cosa de los dioses. Y antes,
en época antonina, la fundicion de estatuas del emperador no se consideraba
crimen si habian sido previamente desconsagradas, o las piedras lanzadas sin
intencion, o el que dejaba sus orines en las proximidades sin conocimiento de
que habia estatuas del emperador cerca .

Todo ello aboca a que en época teodosiana se produzca la confusion entre
ofensa a la maiestas del emperador y sacrilegium *. Es una consecuencia 16gi-
ca en la medida en que, en época del Dominado, por influencia oriental, se
produce la mas alta divinizacién de la figura del emperador que se hubiera
conocido hasta entonces. Hasta el punto de que, el incumplimiento de las leyes
imperiales, se consideren como sacrilegium: hoc autem generale decretum si
quisquam temeraria usurpatione violare temptaverit, sacrilegii reus legibus
censeatur?’.

El decurso del crimen de lesa majestad a través de la época gética, cen-
trdndonos particularmente en Hispania, no deja de ser un tanto proceloso. Si
aceptdramos que los godos no contintian en la maiestas del pueblo romano,
en la medida en que no aceptan los titulos imperiales, sino que actian como
si hubieran sustituido al prefecto del pretorio y no al emperador, nos encon-

3 MORENO RESANO, E., De la injuria al sacrilegio: la ofensa al emperador de Augusto a Teodosio
II, in BAZAN Diaz, 1., Los delitos contra el honor en la Historia, Clio & Crimen, no 13 (2016), pp. 15 ss.

% MORENO RESANO, E., De la injuria, op. cit., p. 27.

37 CTh.6,35,13.
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trariamos con que resultaria dificil concebir los actos en contra del rey como
actos contra la maiestas, y, por lo tanto, considerarlos como crimen laesae
maiestatis 3.

Se cree que los germanos, particularmente los visigodos, en la distincién
de la dogmatica moderna entre traicion a la patria (Hochverrat o traicion a la
fidelidad personal debida al caudillo de turno) y alta traicién o delito de lesa
patria (Landesverrat o traicién a la nacién) conocieron en un primer momento
la primera, la traicién a la patria, manifestada en la traicién al caudillo o rey.
Lo que produjo cierta confusion, confusién que parece ya venia establecida
por la tradicién romana que no distinguia claramente entre proditio y traditio.
Proditio en el sentido de defeccion ante el enemigo. Traditio como entrega de
un ciudadano romano al mismo enemigo, tal como he comentado establecian
las XII Tablas. Ocurre otro tanto en la distincion entre rebelde y tirano. El pri-
mero es quien se enfrenta al jefe, al caudillo, al rey, mantiene una actitud de
desobediencia. El segundo, por el contrario, pretende suplantarlo %.

Logicamente, esta indeterminacion del concepto de traicién que se obser-
va entre los godos les viene de la propia indeterminacién y confusioén que ya
se observaba entre los romanos y que hemos podido comprobar mas arriba.
Quienes han trabajado este campo han observado de forma inevitable esta si-
tuacion. Para los germanos la cobardia en el campo de batalla infamaba auto-
maticamente a los cobardes. Pero la sola muerte del caudillo en batalla mancha
de infamia a los miembros de su guardia, puesto que han jurado defenderle
hasta la muerte ©.

En las propias fuentes visigodas encontramos esa descripcion. Maiestatis
reatu tenentur hi qui regiam maiestatem laeserunt vel violaverunt, vel qui rem-
publicam prodiderunt vel cum hostibus consenserunt, dice San Isidoro. Es teni-
do por crimen de lesa majestad quien haya inferido ataques y dafios a la majes-
tad real, o haya traicionado a la res publica, o haya pactado con el enemigo °'.
No quedandose ahi, insiste més adelante: Reus a re, de qua obnoxius est, et re-
atum a reo [est] nuncupatum. Reus maiestatis primum dictus qui adversus rem-
publicam aliquid egisset, aut quicumque hostibus consensisset. Dictus autem
reus maiestatis, quia maius est laedere patriam quam civem unum. Postea etiam
et ii rei maiestatis dicti sunt qui adversus maiestatem principis egisse videren-

3 La tesis se encuentra ampliamente desarrollada en IGLESIA FERREIROGS, A., Historia de la traicion.
La traicion regia en Leon y Castilla, Santiago de Compostela, ed. USC, 1971, pp. 23 y ss.

% IGLESIA FERREIROS, A., Historia de la traicion. op. cit., pp. 87 ss. y 98 ss.

% MASFERRER DOMINGO, A., La pena de infamia en el derecho historico espariol, Madrid, ed. Dy-
kinson, 2001, p. 133.

! Istporo, Etymologiae, 5,26,25.
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tur, vel qui leges inutiles reipublicae detulerant, vel utiles abrogaverant®.
Como se puede observar, hay una tendencia a llevar el crimen maiestatis del
ataque al estado al ataque al principe, confundiendo a éste con el mismo estado.

En un estudio reciente sobre la rebeldia y la traicién en el mundo visigodo
al que he tenido la fortuna de acceder se viene a tratar del proceso de transforma-
cion del delito de maiestas y su configuracion como delito de infidelidad al rey .
De acuerdo con éste, la intervencion conciliar primero, y la legislativa de reyes
como Chindasvinto, Ervigio, Wamba y Egica, después, son indispensables en la
conformacién de un delito de traicién que abandona el concepto del crimen
maiestatis, para pasar al concepto de infidelidad a la persona del rey. A partir de
ahora la traicién lo es a la fides, a la fidelidad, al juramento de fidelidad al rey .

La traicién no radica tinicamente en el engafo sino en la ruptura del com-
promiso que habia establecido por medio del juramento de fidelidad a no en-
gaiiar. Por lo cual no radica en el engafio «sino en faltar a la fidelidad» .

Es Chindasvinto quien establece con mayor rigor un sistema para intentar
reconducir la «enfermedad de los godos», esto es, su tendencia irrefrenable a
asesinar a sus reyes, y promueve una serie de leyes que pretenden evitar, en la
medida de lo posible, tal hecho. Se persiguieron no sélo los crimenes intenta-
dos contra el gobernante vigente, sino también los que se habian llevado a
cabo o intentado contra gobernantes anteriores, afectando el castigo, incluso,
a familiares y amigos. Esto supuso, segtn algunos, la desaparicién de mds de
la mitad de la clase nobiliaria goda en tiempos de este monarca, y el rey, fami-
liares y fideles, debieron de hacerse con un importantisimo patrimonio. En la
ley de Chindasvinto se consideran dos tipos de traicién: la que se comete con-
tra el bien comdn, y la que se lleva a cabo contra la persona del rey .

En cuanto a la pena aplicable la Lex visigothorum no descarta la muerte
del autor, pero deja en manos del rey la posibilidad de sustituir esta pena por
otras como la pérdida de los ojos (effosio), la decalvacién (decalvatio), 1a fus-
tigacion (fustigatio) y la infamia, y, por supuesto, en todos los casos se man-
tendria la pena de confiscacion de bienes, sin que cupiera ninguna reserva pa-

2 Isiporo, Etymologiae, 10,238.

9 OsABA, E., Las voces de la rebeldia en las fuentes juridicas visigodas (s. vi-vii), in Jornadas ro-
manisticas en homenaje al profesor José Maria Royo Arpon con motivo de su jubilacion, trabajo que la
autora me ha gentilmente cedido y que estd a punto de ser publicado, razén por la cual no me es posible
presentar la referencia completa y puede ocurrir que las paginaciones que presento quizas no resulten de-
finitivas.

% OsABA, E., Las voces de la rebeldia, op. cit., p. 110.

% IGLESIA FERREIROS, A., Historia de la traicion, op. cit., p. 102.

% PINO ABAD, M., La pena de confiscacion de bienes en el derecho histérico espaiiol, Madrid,
ed. Dykinson, 2014, p. 106.
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trimonial en beneficio de los parientes del culpable ¢’. Se discute, sin embargo,
la aplicacion efectiva en la practica de la pena de muerte, pensandose que el
perdon real se aplicarfa de forma profusa .

El caso de Paulo es sintomadtico a este respecto y es narrado por Julidn de
Toledo. Paulo es enviado por el rey Wamba al frente de un ejército a sofocar la
revuelta del conde Hilderico y otros magnates y eclesidsticos, y en lugar de ofre-
cer batalla se pasa al enemigo, se coloca a la cabeza de la revuelta. Wamba sofo-
calarebelion y juzga a Paulo. La sentencia es descrita por Julidn: «Que anuncien
el nombre de la traicion a la posteridad (...). Que sean incluidos en las filas de
los pérfidos (...) para que lleven a todos sus descendientes los titulos de su infa-
mia (...), que no se libren de arrancdrseles los ojos (...) que el mismo pérfido
Pablo, con sus ya mencionados compaiieros, murieran condenados a una muer-
te muy vergonzosa que intentaron llevar a cabo la muerte del principe. Si, ca-
sualmente, les fuera perdonada la vida por el principe, que vivan, que se salven
con los ojos arrancados. No obstante, decidimos que todas las cosas del mismo
Pablo y de sus aliados han de quedar en poder de nuestro glorioso sefior®.

A los traidores el rey les perdond la vida, probablemente por presion de
la jerarquia eclesidstica, pero fueron decalvados, los ojos vaciados, las barbas
rapadas, descalzos, cubiertos de harapos, subidos en un carro tirado por came-
llos, para més humillar, y Paulo con una raspa en la cabeza a modo de infaman-
te corona de laurel, y en ese estado hizo Wamba que entraran en Toledo 7°.

La capacidad de los gobernantes godos de perdonar en los casos de penas
graves en las que se jugase la vida se trasladaria posteriormente a la prictica
de los reyes hispanos en la que se establecid el principio del perddn real ”'.

En Castilla al crimen laesae maiestatis se le dio el nombre de «traycion»:
Lese maiestatis crimen, tanto quiere dezir en romangce commo yerro de tra-
y¢ion que faze onbre contra la persona del rey . La nota de infamia se trans-

7 LV, 8,2,1.

% JGLESIA FERREIROS, A., Historia de la traicion, op. cit., p. 141; PINO ABAD, M. La pena de confis-
cacion, op. cit., p. 136.

% MASFERRER DOMINGO, A., La pena de infamia en el derecho histdrico espaiiol, Madrid, 2001, ed.
Dykinson, p. 137 y n. 529; GONZALEZ ZALACAIN, R. ., El perdon real en Castilla a fines de la Edad
Media, Bilbao, ed. UPV/EHU, 2013, p. 84.

70" MASFERRER DOMINGO, A., La pena de infamia, op. cit p. 139 n. 539; Diaz v Diaz, P. R., Julian
de Toledo: ‘Historia del Rey Wamba, Florentia Iliberritana, Revista de Estudios de Antigiiedad Clasica,
http://revistaseug.ugr.es/index.php/florentia/article/view/4605/4484, p. 107.

' Vid NIETO SORIA, J. M., Los perdones reales en la confrontacion politica de la Castilla Trastdma-
ra, in Espaiia Medieval, 25 (2002) pp. 213-266.; RODRIGUEZ FLORES, M. 1., El perdon real en Castilla,
Salamanca, ed. USAL, 1971, p. 280.

72 Partidas, VII,2,1.
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mite directamente a los descendientes varones desde el derecho romano como
hemos podido comprobar, los cuales no podran heredar de sus padres .

En el periodo de la monarquia hasta el siglo X1x las penas por delitos de
esta naturaleza se mantienen e, incluso, se extienden a situaciones de bandole-
rismo grave en los que peligra la seguridad nacional, aplicindose las mismas
penas que en el crimen laesae maiestatis: humillacion (arrastramiento), ahor-
camiento, descuartizamiento y confiscaciéon de bienes.

Aqui tenemos una normativa de la segunda mitad del siglo xvir:

Ordenamos y mandamos, que qualesquier delingiientes y salteadores, que
anduvieren en cuadrilla robando por caminos 6 poblados, y habiendo sido lla-
mados por edictos y pregones de tres en tres dias, como por caso acaecido en
nuestra Corte, no parecieren ante los Jueces que procedieren contra ellos, d com-
purgarse de los delitos de que son acusados, substanciando el proceso en rebel-
dia, sean declarados, tenidos y reputados, como por el tenor de la presente prag-
mdtica los declaramos, por rebeldes, contumaces y bandidos publicos; y
permitimos, que qualquiera persona, de qualquier estado y condicion que sea,
pueda libremente ofenderlos, matarlos y prenderlos, sin incurrir en pena alguna,
trayéndolos vivos 6 muertos ante los Jueces de los distritos donde fueren presos
0 muertos; y que pudiendo ser habidos, sean arrastrados, ahorcados y hechos
quartos, y puestos por los caminos y lugares donde hubieren delinquido, y sus
bienes confiscados para nuestra Cdmara™.

Arrastramiento, ahorcamiento, decapitacion, descuartizamiento, exposi-
cidén de las cabezas en picotas hasta que el tiempo las consumiera, demolicién
de casas, sembrado de sal de los campos, infamia... todas estas penas se man-
tuvieron por los delitos de traicién hasta entrado el siglo x1x. Es a finales del
siglo xv1iI todavia cuando se condena por crimen de lesa majestad en el estado
de Michoacan de México entre 1766 y 1767 7:

(...) dijeron que por la culpa que resulta contra el citado Joseph Jasinto Uc
de los Santos Canek rey lo debian de condenar y condenaron a la pena ordinaria
de muerte atenazado y quebrado los brazos y piernas a golpes puesto en un ca-
dalso en la plaza puiblica de esta ciudad y luego que muera naturalmente y esté

3 C.9,8,5,1: (...) a materna vel avita, omnium etiam proximorum hereditate ac successione habean-
tur alieni, testamentis extraneorum nihil capiant, sint perpetuo egentes et pauperes, infamia eos paterna
semper comitetur, ad nullos umquam honores, nulla prorsus sacramenta perveniant, sint postremo tales,
ut his perpetua egestate sordentibus sit et mors solacio et vita supplicio. y Dig. 48,4,11: Is, qui in reatu
decedit, integri status decedit: extinguitur enim crimen mortalitate. nisi forte quis maiestatis reus fuit:
nam hoc crimine nisi a successoribus purgetur, hereditas fisco vindicatur.

™ Pragmatica de Felipe IV, Madrid 15 junio y 6 de julio de 1663 in Novisima Recopilacion, 12,17,1.

75 CaASTILLO CANCHE, J. ., La ofensa a dios y al rey: el delito de lesa majestad en la rebelion maya-
yucateca de 1761, in Historia 2.0, Conocimiento Historico en clave Digital, 6 (Enero-Junio 2013) 22.
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tres horas expuesto en dicho cadalso para que todos lo vean se quemard su cuer-
po y sus cenizas se dardn al viento.

Periclitado el siglo xvii y entrado ya el X1x nacen los estados modernos,
se produce la independencia de las provincias americanas, se lleva a cabo un
importante proceso tedrico para la humanizacién de las penas (Beccaria’,
Lardizabal ”’), se implanta el principio de proporcionalidad penal, se profundi-
za en la cuestion de la finalidad de la pena, paulatinamente se llega a la aboli-
cion de la tortura como castigo o medio de prueba, se conforman los modernos
codigos. Algunos de ellos, los que corresponden, mds o menos, a los territorios
en los que se producen los hechos comentados, esta es la situacién actual:

V. LA RECEPCION DE LOS DELITOS DE TRA[CION Y REBELION
EN LOS MODERNOS CODIGOS DE LOS PAISES CONCERNIDOS

— Cddigo penal de la Republica Dominicana.

Los ilicitos se incluyen en el apartado «De los crimenes contra la seguri-
dad interior del Estado» (articulos varios segin entendamos el concepto, desde
el art. 75 al art. 131 si lo entendiéramos desde un 6ptica muy generosa, donde
incluiriamos crimenes y delitos contra la seguridad interior y exterior del Es-
tado, atentados contra el jefe del Estado, promocién de la guerra civil, crime-
nes y delitos contra la constitucidn, etc...) y «Rebelién». Hay rebelion segtn el
c6digo dominicano: en el acometimiento, resistencia, violencia o vias de he-
cho, ejercidas contra los empleados y funcionarios piiblicos ™. Quizds a causa
de ello las penas resultan relativamente livianas en este apartado, seis afios
como maximo, y mucho mads bajas si la rebelién se comete sin armas ”. Aun-
que cuando se trata de tomar las armas contra la Reptiblica la pena asciende a
los treinta afios®’. Los actos aqui incluidos se entiende que podrian abarcar
desde el art. 209 al art. 233.

— Codigo penal de Venezuela.

Lib. 2, Tit. 1: De los delitos contra la independencia y la seguridad de la
Nacidn, cap. 1: De la traicién a la Patria y otros delitos contra ésta, desde el

76 BECCARIA, C., Dei delitti e delle penne, Livorno, 1764.

77 Manuel DE LARDIZABAL, M., El discurso sobre las penas, Madrid, 1782.

78 CPRD 209. Todos los cédigos consultados son los vigentes a fecha 4 de abril de 2019.
CPRD 211 ss.

8 CPRD 75.

<
°
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articulo 128 a 143 existe un elenco extensisimo de supuestos que recogen la
conspiracion con nacién extranjera, atentado contra la independencia e integri-
dad de la nacidn, sublevacion, conspiracion para destruir la forma politica repu-
blicana, solicitud de intervencién extranjera, difamacion del presidente, revela-
cidn de secretos, espionaje, ayuda a elementos extranjeros en tiempos de guerra,
admisién de pensiones o dadivas de pais con el que se estd en guerra, etc.

Las penas van desde los 30 afios de prision en los casos mds graves a
penas pecuniarias. Y desde el articulo 144 al 152 se contemplan los delitos
contra los poderes nacionales y de los estados. En total 25 articulos como pro-
teccion de casos de traicion o asimilados.

— Cddigo penal de Colombia.

Del art. 455 al art. 473 amparados todos ellos en el Titulo 17: delitos
contra la existencia y seguridad del estado (Delitos de traicion a la patria; De-
litos contra la seguridad del estado; Delitos contra el régimen constitucional y
legal; De la rebelion, sedicion y asonada). En total 19 articulos y penas desde
los 540 meses, los casos mds graves, a 16 meses, y, en casos, multas de salarios
minimos mensuales.

— Cddigo penal del Peru.

Si bien en los cédigos de Venezuela y Colombia se atiende a los nombres
de traicion en el cédigo penal del Pert no se utiliza este término, sino que se
recogen las expresiones rebelién, sedicién, motin, principalmente. Va del
art. 346 al art. 353.Y las penas son de 20 afios y expatriacion, la mas grave, y
cuatro afios, la menos grave.

— Cddigo penal espaiiol.

En el titulo 23 del vigente cédigo penal: «De los delitos de traicién o
contra la paz y la independencia del Estado y relativos a la defensa nacional»
se establece el delito de traicion y sus diversas modalidades. Del art. 581 al art.
603 son 23 articulos en total. Comprende los casos de concertacion con el
enemigo exterior —potencia extranjera— para declarar la guerra a Espaiia, los
casos de sedicion, y los supuestos de ayuda de todo tipo al enemigo. Hay todo
un elenco de disposiciones. Se distingue, por supuesto, el tiempo de guerra y
de paz. Las penas van desde los 20 afios, en los supuestos mds graves, a los seis
meses en los mds leves.

Se recoge también el delito de rebelion contra «los que se alzaren violen-
ta y publicamente» contra la Constitucion (derogar, suspender o modificar),
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contra el Rey, contra las institituciones, contra el libre decurso del proceso
democratico, y, particularmente interesante en estos momentos que vivimos,
por la declaracion de «independencia de una parte del territorio nacional»
(art. 472.5). Los jefes principales serdn castigados con penas que van de los
diez a los quince afios e inhabilitacién absoluta durante ese periodo. Los su-
puestos de delito de rebelion se contemplan en los articulos que van desde el
art. 472 al 484.

Pero todavia en el cédigo penal espaiiol se recoge otro apartado que con-
vendria con el arcano crimen laesae maiestatis, y 1o constituye el apartado
dedicado a los «Delitos contra la Corona», aplicandose en caso de magnicidio,
esto es, el asesinato del Rey o la Reina, del Principe o de la Princesa de Astu-
rias, la reciente y novedosa pena de prision permanente revisable, cuyas exce-
lencias estamos todavia a tiempo de degustar. Y con veinte a veinticinco afios
a quien matare a los ascendientes y descendientes del Rey o de la Reina, pa-
sando a la pena de veinticinco a treintas si incurrieran dos o mas circunstancias
agravantes. Articulos que van del 481 al 491.

Parece increible que en nuestro pais haya personas quejosas de que se
halle poco perseguido este delito de traicion o rebelién, porque todavia nos
encontramos con otro apartado que recoge «los delitos contra las instituciones
del Estado y la division de poderes» que va desde el art. 492 al art. 505, y que
tendria evidentes concomitancias con €l. En este contexto son perseguidas las
actuaciones tanto de las autoridades y funcionarios publicos como de las per-
sonas que actiien contra ellas.

Y si todo ello nos pareciera poco, todavia nos queda, en el apartado «De
los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas», ciertos supuestos que se pudiera colegir tienen alguna relacién con
nuestro crimen de lesa majestad. Hasta llegar a la sedicién (articulos 544 ss.):
Son reos de sedicion los que (...) se alcen piiblica y tumultuariamente para
impedir, por la fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacion de las Leyes...,
los «atentados contra la autoridad... resistencia y desobediencia», etc. Y el
importante espacio que, por causas conocidas y tristemente vividas, ocupa la
cuestion del terrorismo en Espaiia.

En resumen, todo un aparato legal que podria constituir escudo de protec-
cién a cualquier pais que se quiera legitimamente defender sin llegar a decapi-
tar, hacer cuartos, confiscar, destruir casas, arar y sembrar con sal tierras, e
infamar a toda la descendencia del traydor hasta siempre jamés.
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The forms or iurisdictions in the actio Pauliana of the ius commune
europaeum
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Universidad de Alicante

Resumen: Los foros de competencia en la Actio Pauliana del Ius Commune Europaeum.
El punto de referencia del presente estudio es el relativo a la disposicién del Reglamento
(EU) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que, en primer lugar, se
otorga competencia para abrir el procedimiento de insolvencia a los érganos jurisdicciona-
les del Estado miembro en cuyo territorio se sitie el centro de intereses principales del
deudor. Y, en segundo término, por la que se reconoce que los mismos tribunales serdn
competentes en materia de «acciones revocatorias». Se trata de constatar que dichas accio-
nes revocatorias concursales tienen su raiz en la denominada actio Pauliana. Mas alla del
intento unificador del Derecho de 1a Compilacidn justinianea en esta materia, la evolucién
posterior incide en la dualidad esencial que forman la reclamacién pauliana civil y la revo-
cacion concursal. La primera, limitada al acreedor individual demandante; la segunda,
orientada al beneficio de todos los acreedores, conforme al principio concursal par condi-
tio creditorum. En este contexto, resulta muy instructivo comprobar cémo los antiguos
debates en torno a la naturaleza real o personal de la accién y la correlativa competencia
del locus rei sitae o de la regla actor sequitur forum rei mantienen plena actualidad ante
una realidad econémico-social por completo innovadora.

Palabras clave: Actio Pauliana. Interdictum fraudatorium. Restitutio in integrum ob

Sfraudem. Forum loci domicilii rei. Forum loci rei sitae. Acciones revocatorias. Competen-
cia jurisdiccional europea en materia concursal. Derecho europeo.
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Abstract: The forms or iurisdictions in the actio Pauliana of the ius commune
europaeum. The reference point of this study is the provision of Regulation (EU) 2015/848
of the European Parliament and of the Council, whereby, in the first place, jurisdiction is
granted, to open the insolvency proceedings, to the courts of the European Union Member
State in whose territory the center of the debtor’s main interests is located. And, secondly,
by which it is recognized that the same courts will be competent in matters of «avoidance
actions». In this article, we try to verify that these bankruptcy revocation actions have their
deepest root in the so-called Pauliana actio. Beyond the unifying attempt of the Justinian
Law, in this matter, the subsequent evolution reopens the essential duality that form the
civil paulian claim and the bankruptcy revocation. The first, limited to the individual clai-
mant creditor; the second, aimed at the benefit of all creditors, in accordance with the
principle of bankruptcy par conditio creditorum. In this context, it is very instructive to see
how the old debates about the real or personal nature of the action and the correlative
competence of the locus rei sitae or of the rule actor sequitur forum rei maintain full rele-
vance before a completely social-economic reality innovative.

Keywords: Actio Pauliana. Interdictum fraudatorium. Restitutio in integrum ob frau-
dem. Forum loci domicilii rei. Forum loci rei sitae. Avoidance actions. Jurisdiction for
actions deriving from insolvency proceedings. European Law.

SuMARIO: 1.-Pluralidad de leges fori y de jurisdicciones nacionales. 2.—Regulacién europea de
la competencia jurisdiccional: Fundamentos romanisticos. 2.1 Forum personale versus forum reale.
2.2 Forum exclusivum versus forum electivum. 2.3 Foros de sumision (forum prorogatum, tacitum
vel expressum). 2.4 orum generale versus speciale. 2.5 Foro especial de proteccion. 2.6 Foro espe-
cial en materia de medidas cautelares o provisionales. 2.7 Litispendencia y conexidad (forum litis-
pendentiae, forum conexitatis). 2.8 Forum conexitatis. 3.—Forum prorogatum'y forum rei como fue-
ros de alcance general de origen romano. 4.—Dificultades que plantea la concrecion de los foros de
competencia en materia de accién pauliana y revocatoria.

1. PLURALIDAD DE LEGES FORI'Y DE JURISDICCIONES
NACIONALES

Hasta la actualidad, la UE no ha alcanzado la plena armonizacién en ma-
teria de regimenes juridicos de insolvencia, habiendo quedado descartada in-
cluso la opcioén codificadora del Derecho civil y del Derecho mercantil. Si nos
referimos particularmente al tratamiento aplicable a los actos del deudor reali-
zados de forma consciente en perjuicio de la garantia legal patrimonial de los
acreedores, tan solo parcialmente va consiguiéndose ese objetivo, esto es, a
través de los Reglamentos sobre jurisdiccidn y sobre insolvencia, ordenadores
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de las cuestiones de competencia, reconocimiento, ejecucion, legislacién apli-
cable y cooperacion en los procedimientos transfronterizos.

En tales circunstancias, persisten todavia diferencias sustanciales entre
los distintos ordenamientos concursales nacionales. La dispersion en los mo-
dos de regular los mecanismos que han de permitir al deudor superar o mini-
mizar los efectos de su falta de solvencia en un contexto de crisis econdmica y
social, se encuentra en la base de fendmenos indesedos como el forum shop-
ping; esto es, la «emigracion» de los demandantes, sobre todo personas juridi-
cas, hacia aquellos modelos normativos mds favorables a sus intereses particu-
lares!'. Y ello adquiere hoy una relevancia mayor, derivada de la critica
doctrinal a que estd siendo sometida la regla tradicional de ascendencia roma-
na actor sequitur forum rei?.

Queda fuera del alcance del presente estudio el andlisis comparado de
todos y cada uno de los sistemas nacionales que conviven en el seno de la UE.
Se limita este primer apartado introductorio a una serie de referencias gene-
rales, en torno a aquellos que vienen ejerciendo mayor influencia en este con-
texto.

Ante todo, nos encontramos con la jurisdicciéon alemana en materia de
Derecho de insolvencia, Insolvenzrecht, que comprende una dualidad de regi-
menes juridicos?. Si bien es cierto que el proceso judicial de la AnfG presenta
naturaleza extra-concursal, en la prictica forense podria suceder que las accio-
nes entabladas en virtud de ella pasaran a tramitarse con arreglo a la InsO, si,
con posterioridad, se abriera el procedimiento de concurso de acreedores.

A su vez, el Derecho civil y procesal civil germano, de alcance general,
ya ha dado acogida a determinadas competencias ejercidas a través de medios
alternativos a la impugnacion del fraude, destinada a la tutela de la garantia

' PULGAR EZQUERRA, J., El nuevo paradigma concursal europeo y su incorporacion al Derecho
espaiiol, en Homenaje al Profesor R. Illescas Ortiz, Madrid, 2015, pp. 253-68. REINOsO BARBERO, F., Foro
de conveniencia, Derecho de conveniencia y nulidad, Revista de Derecho UNED, 4, 2009, pp. 319 y ss.

2 CARRASCOSA, I., Foro del domicilio del demandado y Reglamento de Bruselas 1215/2012. Andlisis
critico de la regla «actor sequitur forum rei», Cuadernos de Derecho Internacional, Marzo, 2019, 2, 1,
pp. 112-138.

3 Se distingue, por un lado, el régimen previsto en la Ley de impugnacién de actos juridicos fraudu-
lentos del deudor, al margen del procedimiento concursal de insolvencia, de 1994, en vigor a partir de
1999, Anfechtungsgesetz, AnfG. Por otro, la ordenacion prevista en el Reglamente relativo a la insolvencia,
de 1994, Insolvenzordnung, InsO. HOFFMANN, N., La actio Pauliana en Derecho alemdn: Impugnacion de
los acreedores segiin la ley de impugnacion y la regulacion referente a la insolvencia, Forner Delaygua, J.
J., (ed.), La proteccion del crédito en Europa: La accion pauliana, Barcelona, 2000, pp. 17 y ss.

Los inconvenientes que han surgido con motivo de la aplicacion préctica de esta normativa y que han
sido puestos de manifiesto por la critica han venido a propiciar la reciente reforma de la insolvencia de
2017, con el fin de adaptar el régimen juridico tutelar del crédito a la conservacion de la estructura econd-
mica y social.
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crediticia. Se hace referencia aqui a las acciones de nulidad del negocio juridi-
co y de simulacion.

He aqui algunas diferencias notables entre los dos regimenes citados de
ascendencia pauliana; mientras que la impugnacién surte efectos respecto al
acreedor impugnador a titulo individual, de conformidad con la AnfG, la rea-
lizada a través de la InsO se extiende al interés general de toda la masa patri-
monial y del conjunto de los acreedores. Por lo que se refiere a las partes inte-
resadas, cuando se sigue la via de la AnfG, tiene lugar la intervencion de tres
personas: acreedor, beneficiario y deudor. En cambio, solo participan en el
procedimiento de la InsO el sindico o administrador y el beneficiario. El acree-
dor demandante, en la AnfG, ha de disponer de un titulo ejecutivo, que no haya
resultado plenamente satisfactorio en la préctica, o que previsiblemente no lo
vaya a ser en el tiempo futuro. En el caso del sindico, es necesario el consenti-
miento de la Junta de acreedores. El demandado, en la AnfG, es el receptor de
prestacion cumplida por el deudor, e incluso el sucesor que hubiera tenido
conocimiento de las circunstancias justificativas de la impugnacion. Sin em-
bargo, en la InsO, el objetivo de la impugnacion es restaurar la igualdad entre
acreedores, par conditio creditorum, y, por tanto, la demanda solo puede ir
dirigida frente a quien tenga la condicién de acreedor del deudor insolvente.

En cuanto a los requisitos exigidos para la impugnacién tras la reforma
de 1994, se tiende a la supresion de las cuestiones de orden subjetivo, sobre
conocimiento del fraude e intencién de defraudar, al mismo tiempo que, en
otros aspectos, se invierte la carga de la prueba. De este modo, va a predominar
el elemento objetivo de estimacién de los dafios y perjuicios sufridos por los
acreedores.

El debate doctrinal en torno a la naturaleza juridica de estos medios de
impugnacioén ante la jurisdiccion competente, puede expresarse de manera sin-
tética, aludiendo a dos planteamientos contrapuestos: la «teoria obligacional»,
a tenor de la cual, el beneficiario ha adquirido algo vadlidamente, pero queda
obligado a su restitucion en la medida necesaria, en virtud de una obligacién
de rango legal sustantivo. Frente a esta opinion, se halla la llamada «teoria del
procedimiento civil» que parte de la nocién de validez del acto adquisitivo,
segtin el orden civil sustantivo, pero introduce la idea de invalidez por infrac-
cion del orden procesal civil, que garantiza a los acreedores el derecho a pro-
ceder contra el patrimonio presente y futuro del deudor.

La administracion de justicia en Francia conoce también el régimen revo-
catorio, bajo la denominacién de action paulienne, a través de la legislacion, la
correlativa interpretacion jurisprudencial de la Cour de Cassation y las opinio-
nes doctrinales comunes. El hecho de que el Cédigo civil se haya limitado a
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reconocer la existencia de esta accidon de origen romano ha traido como conse-
cuencia que la labor de configuracion institucional y desarrollo haya quedado
en manos de la jurisprudencia y la doctrina. En unas condiciones de afinidad
con el sistema germano, la competencia judicial de los tribunales franceses
comprende dos grandes niicleos de actuacién: Uno de ellos tiene su origen en
el Derecho civil general, Droit commun, mientras que el otro se centra en los
procedimientos colectivos de ejecucion, procédures collectives*.

Centrando nuestra atencion en la competencia judicial pauliana, consta-
tamos su diversidad con respecto a la ejecucidn concursal. En efecto, el proce-
so judicial revocatorio tiene por objeto el reingreso del bien enajenado fraudu-
lentamente por el deudor incumplidor desleal a su propio patrimonio. La
demanda se presenta, principalmente, contra el tercero que resulte ser adqui-
rente del bien litigioso, aunque, en la préctica, también el deudor es citado a
juicio, de modo que la eventual sentencia condenatoria pueda llegar a ser opo-
nible incluso frente a €l. La doctrina francesa ha detectado la existencia de un
vinculo de parentesco entre esta accidn paulina y la reivindicatoria, prototipo
de actio in rem, 1o que no ha impedido que la Cour de Cassation se incline por
su naturaleza personal, actio in personam. Asi se explica que el acreedor de-
mandante no vaya a quedar sometido a la eventual alegaciéon por parte del
tercero demandado de prescripcion adquisitiva o de vigencia de la norma se-
gin la cual «la posesion de los bienes muebles equivale a titulo».

Aunque falta la unanimidad en la doctrina francesa acerca de la naturale-
za juridica de la action paulienne, la opinién mayoritaria rechaza que se trate
de un medio sancionador de la nulidad del acto fraudulento, como tampoco se
admite que tenga por objeto el resarcimiento de dafos y perjuicios. En suma,
prevalece la idea de la preservacion de la garantia general del acreedor sobre
el patrimonio del deudor. En cambio, la «accién pauliana concursal» ha sido
concebida como un mecanismo de eficacia colectiva, en beneficio del conjunto

4 La atribuci6n de la competencia judicial en materia de impugnacion, a titulo singular, de los actos
realizados en fraude de acreedores tiene su fundamento normativo en art. 1167.1 del Cédigo civil francés.
Y, mas en particular, el procedimiento concursal, réglement judiciaire, regulado por Ley de 13 de julio de
1967, supuso un amplio reconocimiento de la action paulienne. Sin embargo, tras la reforma de 25 de
enero de 1985, se implanta un sistema de acciones de nulidad en detrimento del remedio revocatorio cita-
do. CHAZAL, J. P., La accion pauliana en Derecho francés, Forner Delaygua, J. J., (ed.), La proteccion del
crédito en Europa: La accion pauliana, Barcelona, 2000, pp. 75y ss.

También se ha planteado en Francia la urgente necesidad de afrontar los retos que las profundas
transformaciones econdmicas y sociales han puesto de relieve. Y ello, con el fin de seguir asegurando una
eficaz tutela del crédito, pero, al mismo tiempo, de facilitar la reorganizacién y viabilidad de las empresas,
en el terreno econdémico y social. A estas exigencias trata de dar respuesta la Loi du 29 avril 2016 relative
aux procédures collectives, que en su articulo primero ha venido a abrogar el Titulo 1, Libro 4 del Cédigo
de comercio, introduciendo una normativa concursal innovadora.
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de los acreedores, de acuerdo con el principio de igualdad entre ellos, bajo la
competencia administradora del sindico.

La jurisdiccién de los tribunales britdnicos en los supuestos de insolven-
cia ya tiene antecedentes normativos en el Statute of Fraudulent Conveyances
(1571), que todavia seguiria en vigor en algin tipo de litigio basado en el com-
mon law. Més recientemente, encontramos las Bankruptcy Acts de 1861 y de
1914, en vigor hasta la Insolvency Act de 1986. Con anterioridad a esta ley, se
distinguia entre «transferencia fraudulenta» y «preferencia fraudulenta». La
primera consistia en la cesién de un bien por parte del quebrado a un tercero,
con el fin de ocultarlo a los acreedores, de modo que la invalidacién de tal ce-
sién no dependia del inicio del procedimiento formal de quiebra. En cambio,
la preferencia fraudulenta hacia referencia a actos en favor de uno de los acree-
dores, otorgdndoles una ventaja, justo antes del comienzo de la quiebra, por lo
que dependia del inicio de este tipo de procedimiento.

La Insolvency Act de 1986 ha venido a descartar este sistema, de modo
que ahora distingue entre insolvencia de las personas fisicas e insolvencia so-
cietaria o corporativa. En relacién con estas tltimas entidades, la ley prevé
cuatro regimenes alternativos: Sindicatura, Administracién judicial, Disolu-
cion o liquidacion y Convenio con los acreedores. El sindico asume el control
de la sociedad que se encuentra en suspension de pagos, en beneficio de un
acreedor privilegiado, lo que puede dar lugar a la venta o traspaso del negocio
a otra empresa y, en el peor de los casos, a su liquidacion. El administrador
judicial, en cambio, actia en favor de todos los acreedores, con el fin primor-
dial de rescatar la sociedad. La liquidacién y disolucién se producen cuando
decaen los intentos de reorganizar el negocio. En otras condiciones mas favo-
rables, se admite la posibilidad de que la sociedad pueda llegar a acuerdos con
sus acreedores.

Tanto en la situacién de insolvencia de la persona fisica como de la socie-
dad, el sujeto legitimado en su caso, como el administrador judicial o el liqui-
dador, tiene facultades para instar la invalidacién de las llamadas transacciones
vulnerables, vulnerable transactions, que forman una categoria extremada-
mente heterogénea que comprende muy diversos supuestos ®, dentro de la cual
parece posible que podamos hablar, de un modo u otro, de recepcién de la
actio Paulina revocatoria.

3 A.- Transactions at an Undervalue, B.- Preferences, C.- Transactiones Defrauding Creditors, D.-
Protection for Third Parties and Market Contracts, E.- Extortionate Credits Transactions, F.- Invalidation
of Floating Charges, G.- Invalidation of Assignments of Book Debts, etc.

¢ Corresponderia al apartado C que contempla las transacciones realizadas en fraude de acreedores.
En cuyo caso, las actuaciones pueden ser incoadas aunque no exista un procedimiento formal de insolven-
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En sede de jurisdiccion civil de los tribunales italianos, encontramos, en
primer lugar, la azione revocatoria ordinaria, prevista en los arts. 2901-2904
del Codigo civil de 1942. Las condiciones para su ejercicio, segun el art. 2901,
son: 1) Que el deudor conozca el perjuicio que el acto ocasiona a los derechos
de los acreedores, o bien, tratindose de un acto anterior al nacimiento del cré-
dito, que dicho acto haya sido concebido dolosamente; 2) Que el tercero ad-
quirente sea consciente del perjuicio, en los actos a titulo oneroso, y, en los
actos previos al nacimiento del crédito, que haya participado en la maquina-
cion dolosa. El art. 2902 senala los efectos de la admision de la demanda. El
plazo de prescripcion estd fijado en al articulo siguiente y, conforme al art.
2904, quedan excluidos de esta regulacion codificada la tramitacion de la ac-
cion revocatoria de cardcter concursal y de la accion penal.

Quiza el elemento mas destacable de esta normativa innovadora, con res-
pecto a la redaccion anterior del Cédigo civil, sea que se ha abandonado el
requisito que estaba presente desde los origenes y que servia de fundamento a
esta figura procesal, el fraude, que deja de ser el elemento subjetivo exigido en
su ejercicio jurisdiccional. Tratdndose de actos posteriores al nacimiento del
crédito, bastaria con el conocimiento del perjuicio por parte del deudor, y la
conciencia del dafio por parte del tercero adquirente. Sin embargo, cuando se
trata de actos anteriores a dicho nacimiento del crédito, se exige la maquina-
cién dolosa del deudor y la participacion en ella del tercero.

Ademas de la azione revocatoria ordinaria, se encuentra la azione revo-
catoria fallimentare, cuyo presupuesto fundamental es la declaracion de esta-
do de insolvencia de la entidad deudora. En este sentido, la reforma del Cédigo
de comercio, introducida por la Ley concursal italiana, de 1942, ha sido consi-
derada como un paso més en favor de la preponderancia del elemento objetivo
del proceso revocatorio, en detrimento del aspecto subjetivo. Este ultimo que-
dé reducido a un solo sujeto, el tercero causahabiente del deudor quebrado. Tal
elemento dejo6 de ser la scientia fraudis, e incluso la scientia damni, bastando
solo con la simple scientia decoctionis, esto es, el conocimiento de la situacién
de insolvencia del deudor. Mds atin, la inversion de la carga de la prueba liberd
al actor, correspondiendo al reo la acreditacion de la su ignorantia facti decoc-
tionis.

ciay, por tanto, a instancia de una persona interesada distinta del administrador o liquidador; asimismo, el
tribunal ha de llegar a la conviccién de que la persona fisica, o la entidad, en su caso, tenia la intencién de
situar los bienes fuera del alcance de los acreedores, actuales o potenciales. STEVENS, R.; SMITH, L., Reino
Unido: La accion pauliana en Derecho inglés, Forner Delaygua, J. J., (ed.), La proteccion del crédito en
Europa: La accion pauliana, Barcelona, 2000, p. 102.
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La evolucion progresiva de la legislacién concursal en Italia, que parte de
la Legge fallimentare de 1942, ha dado lugar a modificaciones sucesivas,
en 20067, 2015, 2016, hasta desembocar en el Decreto legislativo de 2018.
Ejemplo ilustrativo de las mds recientes orientaciones en este campo es lo dis-
puesto en el art. 64 de la Ley de 2018, a tenor del cual carecen de eficacia
respecto a los acreedores por imperativo legal, los actos a titulo gratuito reali-
zados durante los dos afnos anteriores a la declaracion del concurso, excluidos
algunos de ellos como los regalos de uso corriente. Lo mismo sucede con
aquellos pagos que se hubieran realizado con la antelacion establecida, antes
de su vencimiento y exigibilidad, art. 65. Asimismo, el art. 66, bajo la ribrica
genérica azione revocatoria ordinaria, legitima al curator bonorum para de-
mandar la declaracion de ineficacia de los actos realizados en perjuicio de los
acreedores, con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo civil. La reclamacién se
interpone ante el tribunal concursal, contra el adquirente inmediato y, en su
caso, contra los causahabientes de este.

El examen comparado de los regimenes procesales italiano y espafiol,
ante la jurisdiccion civil, nos permite comprobar que tanto en uno como en
otro se da la dualidad que forman la revocacién ordinaria y la revocacién con-
cursal. La lex fori espaiiola es, ante todo, el art. 1111 del Cédigo civil de 1889,
en virtud del cual, los acreedores tienen la facultad de impugnar los actos que
el deudor haya realizado en fraude de su derecho. De acuerdo con la doctrina
y la jurisprudencia, esta impugnacién ha de completarse con lo dispuesto en el
Cap. 5, Tit. 1, Libro 4, a prop6sito de la rescision de los contratos por fraude
de acreedores. En caso de quiebra, el Cédigo de comercio de 1885 regulaba un
procedimiento especial de rescision de actos fraudulentos, a peticion del sindi-
€0, 0 a iniciativa de los acreedores.

Entre los presupuestos de la accion pauliana en el Codigo civil espaiiol,
presenta gran interés el elemento subjetivo del consilium fraudis junto al dafio
objetivo, de acuerdo con la tradicion histérica que viene de Las Partidas® y se
remonta a los interdictos pretorios y a la actio ex delicto del Derecho romano.
En torno al significado y alcance del fraus creditorum, el debate doctrinal se
ha desarrollado entre dos concepciones enfrentadas: una de ellas lo identifica

7 En 2006, la amplia reforma de la Ley concursal y de la accién revocatoria tenia entre sus objetivos
la adecuacion del concurso a la jurisprudencia de la Corte Costituzionale, 1a simplificacion de los tramites
y la reduccién de plazos, asi como la adaptacién normativa al Reglamento 1346/2000 de 29 de mayo, so-
bre procedimientos de insolvencia. BONFATTI, S.; CENSONI, P. F., La riforma della legge fallimentare e la
disciplina dell’azione revocatoria, del concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione nelle pro-
cedure concorsuali pendenti e nelle procedure concorsuali iniziate dopo ’entrata in vigore della riforma,
Padua, 2005.

8 P.5,15,17.
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con el animus nocendi, mientras que la otra se muestra favorable a la supera-
cion de esta idea relacionada con el dolo, para llegar a la sola exigencia de
conciencia del dafio, scientia fraudis. Inicialmente, los autores se han inclina-
do por la primera tesis, pero la evolucién posterior tiende a seguir el camino
contrario, sobre todo por la evidente dificultad practica de la prueba del consi-
lium fraudis. Asi, por ejemplo, segun la interpretacion inicial del art. 1297, se
entendia que la presuncion de fraude en los actos gratuitos era relativa, iuris
tantum, admitiéndose prueba en contrario. Pero, ante las exigencias de mayor
flexibilidad de la préctica forense, la conexion de este precepto con el art. 643. 2
CC., ha permitido llegar a la conclusién de que se trata de una presuncion iuris
et de iure®.

Asimismo, nos preguntamos en qué condiciones se tutela la garantia le-
gal crediticia del concurso de acreedores sobre el patrimonio del deudor, tras
la reforma de la legislacion concursal operada por la Ley de 9 de julio de 2003,
disposicion que ha sido objeto de importantes reformas posteriores. De acuer-
do con los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, esta normati-
va innovadora trata de afrontar el dificil problema de los efectos de la declara-
cién de concurso, sobre los actos realizados por el deudor en el periodo
sospechoso inmediatamente anterior a ella. La retroaccién del concurso es
sustituida por acciones especificas de reintegracion patrimonial, destinadas a
rescindir los actos perjudiciales para la masa activa, quedando también supe-
rada la referencia a los elementos subjetivos relativos a la intencién o concien-
cia del fraude. En unos casos, la Ley concursal espaifiola presume el dafio o
perjuicio, mientras que en otros habrd de probarse, por parte de la administra-
cioén concursal o, subsidiariamente, por los acreedores legitimados. Los terce-
ros adquirentes de bienes o derechos con motivo de este tipo de actos gozan de
la proteccion derivada del principio de buena fe. En cuanto al deudor, la Ley le
concede la facultad de optar entre el convenio o la liquidacidn, siempre que se
den determinadas circunstancias.

2. REGULACION EUROPEA DE LA COMPETENCIA
JURISDICCIONAL: FUNDAMENTOS ROMANISTICOS

La doctrina iuscomunitaria europea viene planteandose dos cuestiones
fundamentales a propdsito de las relaciones juridicas complejas de ambito

® RIVERO, F., La accién pauliana en el Derecho espariol, Forner Delaygua, J. J., (ed.), La proteccion
del crédito en Europa: La accion pauliana, Barcelona, 2000, p. 61.
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supranacional no vinculadas a un solo ordenamiento estatal. L.a primera de
ellas se refiere al llamado «conflicto de jurisdicciones o de autoridades» y
gira en torno a la competencia de jueces y tribunales de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado. En segundo término, tras la oportuna verificacion, por parte del
operador juridico nacional, de su competencia respecto al asunto discutido,
surge el denominado «conflicto de leyes», que ha de resolverse con el fin de
identificar qué norma sustantiva, entre varias opciones posibles, resulta apli-
cable al mismo '°.

En la actualidad, los estados nacionales gozan de autonomia para regular
y establecer la competencia jurisdiccional y judicial internacional de su pro-
pia organizacién ''. Aunque lo cierto es que la ejercen en el marco de un con-
sensus gentium, llegando a acuerdos con otros estados, e incluso aceptando
que dicha funcién sea desarrollada por una organizacién supranacional, como
es la UE. Frente a las reglas internas atributivas de competencia, las de origen
externo presentan cardcter distributivo. En todo caso, existen en este campo
una serie de limites, entre los que se encuentra el principio de proximidad
razonable, que excluye de la competencia de los érganos nacionales aquellos
asuntos que resultan ajenos desde el punto de vista subjetivo y objetivo. Por
lo que se refiere al régimen juridico espafiol de competencia jurisdiccional
internacional privada, constatamos que su composicion, en efecto, presenta
una dualidad de aspectos. Por un lado, se encuentra la normativa de origen
externo (Convenios y Reglamentos UE) y, por otro, la regulacién interna
(LOPJ, LEC, etc.).

De esta manera, la nocién de «foro de competencia», expresada en sus
diversas formulaciones idiomadticas, sigue siendo, desde el originario forum
competens del Derecho romano, el criterio normativo, generalmente admitido
entre los estados, previsto y aplicable con la finalidad atributiva o distributiva de
iurisdictio y iudicatio. La terminologia latina nos ofrece, ante todo, el término
forum que presenta tres acepciones en la jurisprudencia clésica: «locus publicus
in urbe, oppido, municipio»; «locus, ubi ius dicitur»; «iudexcompetens»'>. Se

10 ESPLUGUES MoOTA, C. et alii, Derecho internacional privado, Valencia, 2018, pp. 92 y ss. La
doctrina mayoritaria mantiene ciertamente el denominado principium disparitatis iurisdictionis et legis,
mientras que un sector minoritario, invirtiendo los términos del razonamiento juridico anterior, se mani-
fiesta en favor del forum legis. De este modo, la declaracién de competencia jurisdiccional se hace depen-
der de la ley sustantiva aplicable, para hacer coincidir al tribunal competente con su derecho nacional. Se
evita asi el problema de alegacién y prueba del Derecho extranjero, pero evidentemente este criterio tan
elemental no resulta adecuado ante la pluralidad de relaciones juridicas que la compleja vida practica nos
presenta.

'l RODRIGUEZ BENOT, A. et alii, Manual de Derecho internacional privado, Madrid, 2018,
pp- 45 y ss.

12 VIR, Vocabularium Iurisprudentiae Romanae, T. 11, Berlin, 1933, c. 913-14.
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trataria, por tanto, del lugar de referencia del vinculo juridico entre las partes,
que ha de coincidir con el lugar en que el juez tiene su sede. Quiza se deba a esta
dualidad de aspectos el empleo indistinto del vocablo neutro forum y el mascu-
lino forus 3.

En definitiva, la expresiéon contemporanea «foro de competencia» es en-
tendida aqui como criterio normativo delimitador del &mbito personal y terri-
torial que cada uno de los diversos 6rganos jurisdiccionales abarca. En otros
términos, se trata del establecimiento de puntos de conexién entre ubicacion
de un determinado tipo litigioso y sede del juez o tribunal investido del poder-
deber inexcusable de entrar a conocer y decidir sobre aquellos asuntos que se
le planteen. Asimismo, la aplicacién del citado foro de competencia se traduce
en la concrecion del juez o tribunal especifico, al que denominamos, en expre-
sion que puede resultar equivoca, «fuero o foro competente». Se considera,
ademds, que esta reglamentacidon presenta naturaleza interdisciplinar, en el
sentido de que opera en el multiple espacio de relaciones de naturaleza proce-
sal nacional comun, interregional, supranacional europea e internacional.

Tradicionalmente, la dificultad que presenta esta materia viene dada por
la pluralidad de puntos de conexidn susceptibles de ser aplicados. Y asi sucede
todavia hoy, a pesar de los sucesivos intentos de simplificacidn, clarificacién y
unificacion que se han llevado a cabo en el contexto de la UE. Ciertamente, a
partir del Convenio de Bruselas de 1968 y Protocolo anejo, sobre competencia
judicial y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, se
ha mantenido y desarrollado el cardcter multilateral o distributivo de compe-
tencia entre los estados miembros, a través del Reglamento 44/2000 del Con-
sejo y del texto refundido del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo '*. Todo ello se ha llevado a cabo bajo la interpretacion
del Tribunal de Justicia de la UE y su importante labor jurisprudencial. En
virtud de este ultimo Reglamento, se consolida, en el seno de la UE, una es-

13 Forum competens, P. MELCHIORE FRIDERICII, Ingolstadt, 1709, p. 2. Igitur Forum hic in primis
significat locum exercendarum litium. Ubi tamen Oliva de foro Eccles. p. 1 q.1 n. 3 cum nonnullis distin-
guit inter territorium et certum illum territorii locum ubi ius dicitur a iudice et pro isto posteriore nomen
Forus masculino genere accipit pro illo Forum genere neutro. Quae tamen distinctio fundamento caret et
promiscue plerumque Forum et Forus accipiuntur et posterius praeplacet Isidoro ac antiquioribus cano-
nisticis prius frequentius occurrit. Isidoro de Sevilla, en efecto, emplea preferentemente el modo forus
para referirse al lugar en que se resuelven las controversias juridicas, forus est exercendarum litium locus,
y ello requiere la presencia de tres elementos bdsicos: causa, ley y juez.

4 Regulation (EU) n.° 1215/2012 of the European Parliament and of the Council, on jurisdiction
and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters.
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tructura de solucion del conflicto jurisdiccional jerarquizada, de orden civil y
mercantil y que consta de los elementos de conexidn siguientes:

Foros exclusivos, previstos en el art. 24 del Reglamento 5.

Foro prorrogado de sumision técita (art. 26) '°.

Foro prorrogado de sumision expresa (art. 25) 7.

Foros especiales, por razén de la materia (arts. 7 a 9) ',

Foros especiales de proteccion, en materia de seguros (arts. 10 a 16),
consumidores (arts. 17 a 19) y contrato individual de trabajo (arts. 20 a 23) °.

6. Foro especial, en materia de medidas cautelares o provisionales
(art. 35) .

7. Foro general del domicilio del demandado (art. 4)2!.

Supuesta esta diversidad de alternativas legales, resulta necesario, de
acuerdo con la doctrina iuscomunitaria europea, elaborar una clasificacién de
los foros competenciales, desde varias perspectivas, distinguiendo las modali-
dades fundamentales de ellos: personales y reales o territoriales; exclusivos y
concurrentes o facultativos; generales y especiales; principales y subsidiarios,
etc. 2.

SNhE W=

2.1 Forum personale versus forum reale 2

En primer lugar, consideramos que se dispone de un forum personale
cuando la atribucién de competencia a un determinado 6rgano judicial se rea-
liza en funcién de una circunstancia, factica o juridica, que afecta a una de las
partes litigantes o a ambas, esto es, que atiende a las cualidades o caracteristi-
cas concurrentes en la condicion juridica de los sujetos con anterioridad al

15 Exclusive form or jurisdiction, in proceedings which have as their object rights in rem in immo-
vable property or tenancies of immovable property.

16 Prorogation of jurisdiction: Form of implied consent.

17" Prorogation of jurisdiction: Form of express consent.

18 Special form or jurisdiction, in matters relating to a contract, to tort, delict or quasi delict, to
damages, etc.

19" Special form or jurisdiction, in matters relating to insurance; over consumer contracts and over
individual contracts of employment.

20 Special form or jurisdiction, in provisional, including protective, measures.

2L General provisions: Form or jurisdiction of the domicile.

22 RODRIGUEZ JIMENEZ, S., Competencia judicial civil internacional, México, 2009, pp. 88 y ss.

2 Personal jurisdiction: The four basic types are the following: presence, domicile/place of busi-
ness, consent, minimum contacts.

Another form or jurisdiction is called in rem, which gives a court jurisdiction over things (usually
property) as opposed to people.
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establecimiento de la relacién procesal entre ellos. Entre los puntos de cone-
xi6n de naturaleza personal se encuentran el domicilio, la residencia habitual
o la presencia fisica?* y, en su caso, la religién profesada, la vecindad civil, la
ciudadania o la nacionalidad.

Aunque no puede negarse que la nacionalidad de las partes, considerada
en relacion con el territorio nacional y con independencia del lugar del domi-
cilio, sea también un foro de atribucién de competencia personal, lo cierto es
que su dmbito de vigencia se encuentra muy limitado en el marco del Derecho
procesal civil internacional. En efecto, tal conexion entre el caso practico y la
jurisdiccion de los tribunales nacionales, de una sola de las partes, puede llegar
a constituir un grave obstaculo para el reconocimiento extraterritorial y la sub-
siguiente ejecucion de las resoluciones emitidas por los primeros, puesto que
podria ser considerado mds bien un privilegio personal que la aplicacién de un
criterio general objetivo.

Por otro lado, el forum reale supone que el punto de conexién establecido
en la norma procesal otorga el poder de ejercicio jurisdiccional a un determi-
nado 6rgano, al margen de circunstancias, ficticas o juridicas, que puedan
concurrir en una o en ambas partes litigantes. Nos referimos, pues, a un tipo de
foro que opera con arreglo a elementos, de hecho o de derecho, que se encuen-
tran en relacién con un lugar concreto que viene enmarcado en la dimensioén
espacial de la relacion juridica controvertida. Ejemplo ilustrativo de esta tipo-

2 Los denominados forum loci originis rei y forum loci domicilii rei, procedentes del Derecho ro-
mano, pertenecen a esta categoria del foro personal. En efecto, el lugar de origen del reo, favor rei, o bien
de su domicilio o de su residencia habitual son considerados, desde la época imperial, como puntos de
referencia aptos para conectar las causas litigiosas con la competencia de la jurisdiccién municipal, en
primera instancia, y provincial, en apelacién. El foro del origen natural y el del domicilio actiian de mane-
ra conjunta y son concebidos no sélo desde el punto de vista de la distribucién de los poderes publicos,
sino en cuanto medios de tutela del individuo que, a cambio, queda sometido a los impuestos en una y otra
sede. D. 50, 1 Ad municipalem et de incolis, 29 (Gaius 1 ad Edictum provinciale): Incola et his magistra-
tibus parere debet, apud quos incola est, et illis, apud quos civis est; nec tantum municipali iurisdictioni
in utroque municipio subiectus est, verum etiam omnibus publicis muneribus fungi debet. Segin Paulo
(D. 50, 1, 29), la competencia de la magistratura municipal se mantiene incluso en las causas de mayor
cuantia, salvo que las partes litigantes acordasen otra cosa: Inter convenientes et de re maiori apud magis-
tratus municipales agetur.

Una prueba fehaciente de la pervivencia, mutatis mutandis, de estas figuras romanas se encuentra en
la LEC vigente, art. 50: Fuero general de las personas fisicas. 1. Salvo que la Ley disponga otra cosa, la
competencia territorial corresponderd al tribunal del domicilio del demandado y si no lo tuviere en el
territorio nacional, serd juez competente el de su residencia en dicho territorio (...)

En términos similares se expresa el art. 51, a propésito de fuero general de las personas juridicas y
de los entes sin personalidad.

Asimismo, el art. 4.1 del texto refundido del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo establece, con alcance general, que las personas domiciliadas en un Estado miembro estardn
sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado, salvo que se esta-
blezca otra cosa, en casos especiales: persons domiciled in a Member State shall, whatever their nationa-
lity, be sued in the courts of that Member State.
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logia es el llamado forum loci rei sitae, referido a la ubicacion del bien inmue-
ble objeto de la litis®. Asimismo, el del lugar de cumplimiento de la obliga-
cidn, forum loci exsecutionis, e incluso el de perfeccidn del contrato, forum
loci celebrationis. Cuando el proceso versa sobre reclamacion de responsabi-
lidades civiles por dafio o penales por delito, se recurre al llamado forum loci
delicti commissi.

Mis all4 de las divergencias notorias existentes entre los foros de compe-
tencia personales y reales, que acabamos de citar, resulta que tienen en comun
el origen o fundamento del que proceden, puesto que no despliegan sus efectos
en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes, plasmada en el oportuno
acuerdo entre ellas, sino que lo hacen por imperio de la ley o norma de derecho
objetivo general. Lo personal y lo real tampoco constituyen dos categorias in-
compatibles que se excluyan mutuamente, ya que, en ocasiones, el ordena-
miento juridico prevé un régimen dual en que concurren ambos criterios, en
condiciones de ordenacion jerarquica®, alternativa, etc.

2.2 Forum exclusivum versus forum electivum

A continuacidn, la clasificaciéon de los foros competenciales nos lleva a
distinguir entre aquellos que son exclusivos de un Estado y excluyentes de

2 A pesar de que la regla general romana establece que el actor ha de seguir el fuero del lugar del
reo, tanto en las acciones in rem como en las acciones in personam, en el supuesto especial de ejercicio de
una accion real contra el poseedor, el criterio de conexion aplicable corresponde al del lugar de situacién
del objeto litigioso. C. 3, 19 Ubi in rem actio exerceri debeat, 3 Imppp. Valentinianus, Theodosius et Ar-
cadius (Ad Terentium): Actor rei forum, sive in rem sive in personam sit actio, sequitur. Sed et in locis, in
quibus res, propter quae contenditur, constituae sunt, iubemus in rem actionem adversus possidentem
moveri.

El art. 52 1.° de la LEC muestra la continuidad histérico-juridica en esta materia: En los juicios en
que se ejerciten acciones reales sobre bienes inmuebles serd tribunal competente el del lugar en que esté
sita la cosa litigiosa (...)

Asimismo, el art. 24.1 del texto refundido del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo establece, sin consideracién del domicilio de las partes y con cardcter exclusivo y excluyen-
te, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros donde los bienes inmuebles se
hallen situados, en materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento que tengan
por objeto este tipo de bienes: The following courts of a Member State shall have exclusive jurisdiction,
regarless of the domicile of the parties: (1) in proceedings which have as their object rights in rem in im-
movable property or tenancies of immovable property, the courts of the Member State in which the proper-
ty is situated (...)

% Un ejemplo ilustrativo de este modo de proceder se encuentra en el art. 52 6.° LEC: En materia de
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y, en general, en materia de
proteccion civil de derechos fundamentales, serd competente el tribunal del domicilio del demandante Yy,
cuando no lo tuviere en territorio espaiiol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el hecho que
vulnere el derecho fundamental de que se trate.
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cualquier otro, frente a los de cardcter no exclusivo, susceptibles de entrar en
concurrencia con otro u otros. Ante esta disyuntiva, el legislador ha de adoptar
una posicion, ya sea la de no renunciar, por razones de maxima proximidad, al
monopolio del supuesto de hecho contemplado, ya sea la de reconocer los va-
lores superiores de la cooperacion y reciprocidad interestatales. En ocasiones,
la apelacién a nociones como soberania nacional, proteccion de los intereses
generales del Estado, etc. suele estar a la base de la inderogabilidad del llama-
do forum proprium et exclusivum.

La exclusividad que caracteriza este tipo de conexién va unida al requisi-
to de la especialidad, puesto que se exige, ademads de la constatacion rigurosa
del preciso «interés estatal» en la materia objeto de controversia, una estrecha
vinculacién entre el supuesto de hecho previsto y el ordenamiento juridico y el
territorio de la nacion. El establecimiento de conexiones exclusivas entre terri-
torio estatal y ubicacion del objeto de la relacion juridica, como sucede en el
supuesto de ejercicio de la actio in rem, da lugar a diversas consecuencias de
manera inmediata:

Primera: la invalidez de todo pacto dispositivo entre las partes, en sentido
diverso al establecido por la norma de atribucion, derogatio fori?’. Esto es, el
régimen exclusivo no resulta compatible con la idea de sumision, ya sea expre-
sa, ya sea ticita. Segunda: la imposibilidad de conectar el caso prictico con un
foro general competencial (como el del domicilio del reo), puesto que la exclu-
sividad rechaza toda alternativa. Tercera: la necesidad de que las actuaciones
judiciales y resoluciones adoptadas, de manera exclusiva, queden a salvo de la
inadmisioén de eventuales peticiones de cooperacién, de reconocimiento y de
ejecucion, ante otra organizacion jurisdiccional que podria coincidir con la
vinculada al domicilio de las partes. Cuarta: la obligacién de todos los Esta-
dos, en general, de abstenerse de intervenir en cuestiones de materia reservada
a uno de ellos en particular, en aquellos sistemas regulados en virtud de norma
comunitaria o de convenio internacional.

Es importante subrayar también que a pesar de la naturaleza extra ordi-
nem de este régimen, la prevision de foro exclusivo, a prop6sito de las cuestio-
nes relativas a bienes inmuebles, tanto de dominio ptblico como privado, es
practicamente una constante en Derecho Internacional publico y privado deri-
vada del arraigo territorial de la soberania estatal.

En definitiva, no cabe reconocimiento alguno ni ejecucion de sentencias
por parte del titular de la exclusiva a instancia de quien haya actuado en clara

27 RODRIGUEZ JIMENEZ, S., Ob. cit., pp. 93 y ss.
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intromisién y con vulneracién del espacio reservado por la normativa exclu-
yente. Se entiende, por tanto, que la seguridad juridica venga a establecer limi-
taciones a este monopolio competencial, con el fin de reducirlo a la minima
expresion en favor de cooperacion interestatal. Se trata de evitar que sobre el
mismo tipo de asuntos recaigan los foros exclusivos de dos o més estados.

Por otro lado, los foros no exclusivos que son susceptibles de concurrir
con otro u otros de caricter alternativo, representan la regla general susceptible
de interpretacion favorable, en el disefio de la jurisdiccion supranacional . En
este orden de ideas, la normativa de competencia, dando entrada normalmente
al principio de autonomia de la voluntad de las partes, admite la posibilidad de
que dos o mds tribunales nacionales tengan capacidad para conocer el mismo
asunto y, por tanto, de adoptar la resolucion definitiva sobre el mismo. O bien,
la posibilidad de que un solo tribunal pueda declarar su competencia jurisdic-
cional civil, en virtud de mds de un criterio legalmente establecido.

Esta misma normativa legal presenta, unas veces, cardcter unilateral,
auténomo y atributivo; otras, plurilateral, convencional y distributivo, sien-
do muy frecuente en la préctica la coexistencia del foro general de atribu-
cién de competencia no exclusiva (por ejemplo, del domicilio del demanda-
do) con foros alternativos o facultativos especiales por razén de la materia,
que vienen a ofrecer opciones diversas a la parte actora demandante. En
efecto, aunque en principio, dos 6rdenes jurisdiccionales resulten compe-
tentes a la vez, la presentacion de la demanda y la admision a trdmite, ante
uno de ellos, hace que pase de ser potencialmente competente a efectiva-
mente competente.

Es cierto que con la prevision de varios foros se pretende evitar el vacio
jurisdiccional, pero, al mismo tiempo, se ofrece al actor una ventajosa facultad
de eleccién. En estas condiciones, cuando este puede escoger su tribunal na-
cional, surge la figura denominada forum shopping, objeto de critica doctrinal
ya que puede dar lugar a un recurso abusivo a la jurisdiccién de conveniencia,
en detrimento de los intereses de demandado, considerado generalmente la
parte mds débil.

2.3 Foros de sumision (Forum prorogatum, tacitum vel expressum)

En la doctrina iuspublicista del Derecho de gentes contemporaneo, el
instituto del forum prorogatum ha sido aceptado con motivo de la jurisdiccién

28 RODRIGUEZ JIMENEZ, S., Ob. cit., p. 101.
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ejercida por el Tribunal Permanente Internacional de Justicia y, mds tarde,
acogido en el seno del Tribunal Internacional de Justicia, puesto que, en ulti-
mo término, el ejercicio de la competencia de estos organismos depende del
consentimiento de las partes en virtud de regla allegans contraria non au-
diendus est.

Actualmente, la doctrina internacional iusprivatista viene sancionada en
los articulos 25 y 26 del Reglamento europeo 1215/2012.Y ello tiene su fun-
damento en el principio de autonomia de la voluntad, pacta sunt servanda, asi
como en el carécter dispositivo de la norma reguladora de la materia corres-
pondiente.

Tiene lugar la sumision ticita cuando, con ocasién de la presentacion de
la demanda, el demandado comparece en juicio sin impugnar la competencia
del tribunal. Este foro opera con independencia del domicilio del reo, pero
carece de validez en aquellas materias objeto de competencia exclusiva del
Estado?’. Asimismo, la jurisprudencia del TJUE ha puesto de manifiesto que
la sumision tdcita prevalece sobre aquella otra expresamente pactada, de acuer-
do con la maxima lex privata posterior derogat priori*°.

Por otro lado, foro de sumisién expresa es aquel que han elegido las
partes de mutuo acuerdo?!, mediante una clausula o pacto afiadido al nego-
cio juridico, fijando el 6rgano de competencia jurisdiccional para conocer de
los litigios surgidos o que puedan surgir eventualmente entre ellas. Este foro
opera también con independencia del domicilio del reo, pero no puede alte-
rar las disposiciones inderogables en materia de contratos de seguro, de con-
sumidores y de trabajo, como tampoco puede derogar la competencia exclu-
siva estatal.

Precisamente, la sumisioén expresa lleva consigo cardcter exclusivo, a no
ser que se pacte lo contrario y sin perjuicio de lo que ya se ha indicado en re-
lacién con la prevalencia de la sumision ticita. Requisito esencial de este tipo

2 Art. 26. 1 Reg.1215/2012: Apart from jurisdiction derived from other provisions of this Regula-
tion, a court of a Member State before which a defendant enters an appearance shal have jurisdiction.
This rule shall not apply where appearance was entered to contest the jurisdiction, or where another court
has exclusive jurisdiction by virtue of Article 24.

30 STIUE 17-3-2016, as. C-175/15, Taser International Inc., en relacién con un litigio entre las
partes de un contrato, que incluye una cldusula atributiva de competencia en favor de los tribunales de un
Estado tercero, habiéndose sometido el demandado, sin embargo, al tribunal del Estado en que tiene su
sede social.

31U Art. 25. 1 Reg.1215/2012: If the parties, regardless of their domicile, have agreed that a court or
the courts of a Member State are to have jurisdiction to settle any disputes which have arisen or which may
arise in connection with a particular legal relationship, that court or those courts shall have jurisdiction,
unless the agreement is null and void as to its substantive validity under the law of that Member State.
Such jurisdiction shall be exclusive unless the parties have agreed otherwise.
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de clausulas es el consentimiento efectivo entre las partes, a lo que se afiade la
formalidad correspondiente, sobre la cual existe abundante jurisprudencia
del TJUE*2.

2.4 Forum generale versus forum speciale

La normativa de competencia jurisdiccional civil iuscomunitaria euro-
pea, al igual que la internacional privada, establece foros generales cuando la
conexion entre el juez y el caso se hace efectiva con independencia de cudl sea
el objeto de la litis, el tipo de demanda presentada, la localizacién espacial de
los hechos o derechos en disputa etc., por lo que se constituyen, de este modo,
titulos aptos para cualquier tipo de pretension.

En este sentido, resulta que el forum loci domicilii rei es considerado
como el foro general por excelencia. En cuanto a las ventajas que avalan di-
cha opinién doctrinal, los autores suelen presentarlas desde tres perspectivas
diversas:

Primera: por lo que se refiere al actor, resulta que va a gozar de una ga-
rantia de ejecucion de la eventual sentencia condenatoria, puesto que quedan
superados posibles inconvenientes, como la falta de recognoscibilidad por ra-
zones de orden publico, de competencia manifiestamente débil del tribunal de
origen, etc. Asimismo, porque las actuaciones de embargo y ejecucion patri-
monial suelen ser mds 4giles, gracias a la coincidencia de la sede del tribunal
y la ubicacién de los bienes. Segunda: en cuanto al demandado, suele afirmar-
se que la proximidad de su domicilio a la sede del 6rgano jurisdiccional asegu-
ra las mejores expectativas de defensa (a los efectos de notificaciones, empla-
zamientos, etc.). Tercera: incluso si nos centramos en el tribunal del domicilio
del reo, resulta que se encuentra en la posicion mas favorable, en orden a ad-
mitir o inadmitir a trdmite la fundamentacion fictica y juridica de la causa
petendi a que se acoge el actor.

En cambio, los foros especiales se caracterizan por atribuir la competen-
cia jurisdiccional civil en funcién de circunstancias facticas o juridicas que
otorgan al supuesto previsto una marcada peculiaridad, que lo separan del ré-
gimen de conexion general. Por tanto, el foro correspondiente ha de adaptarse
a las condiciones propias del petitum. Pero ello no excluye que este foro resul-

32 ESPLUGUES MoTA, C. ET ALII, Ob. cit., pp. 129-33.
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te compatible, en su caso, con otro de alcance general (entre los que se encon-
traria el que corresponde al domicilio del reo).

2.5 Foro especial de proteccion

Se trata de una conexién «orientada subjetivamentes, esto es, inclinada
en favor de una de las partes litigantes, por considerarse que su posicion es la
mds débil, y se encuentra necesitada de una tutela especial. Todo ello ha de
quedar plenamente justificado, puesto que, en caso contrario, se incurriria en
el llamado fuero exorbitante. En efecto, no se pretende favorecer al litigante
nacional, ni otorgar un privilegio procesal, sino asegurar o restablecer el im-
prescindible equilibrio entre las partes demandante y demandada. Por tanto,
las previsiones legales que imponen este régimen juridico constituyen una li-
mitacion de la autonomia de la voluntad y cumplen una funcién correctora del
fuero de sumision, tanto expresa como técita. En suma, todo acuerdo que tenga
por objeto instaurar un foro alternativo al foro legal de proteccion habra de ser
considerado como no puesto.

2.6 Foro especial en materia de medidas cautelares o provisionales

El Derecho competencial europeo reconoce la facultad del interesado de
solicitar medidas cautelares ante cualquier Estado miembro, con arreglo a su
normativa interna, con independencia de cudl sea el tribunal competente para
conocer sobre el fondo del asunto. En otros términos, atribuye competencia a
los tribunales de cada Estado miembro para adoptar las medidas de control
necesarias en orden a asegurar los bienes del demandado que se encuentren en
su territorio ¥. Y ello no excluye que el mismo 6rgano competente sobre el
fondo del asunto puede también adoptar las cautelas que estime pertinentes.
En este sentido, es importante subrayar que el Reglamento (UE) n.® 655/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo ha venido a establecer el procedimiento
relativo a la orden europea de retencion de cuentas.

3 Art. 35 Reg.1215/2012: Application may be made to the courts of a Member State for such provi-
sional, including protective, measures as may be available under the law of that Member State, even if the
courts of another Member State have jurisdiction as to the substance of the matter.
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2.7 Litispendencia y conexidad (Forum litispendentiae, forum conexitatis)

La institucién de la litispendencia, lis pendens en la terminologia latina
iuscomunitaria europea, tiene antecedentes en la exceptio rei in iudicium de-
ductae y su fundamento reside en el principio non bis in idem. Constituye un
medio de afrontar el grave problema de las situaciones practicas derivadas de
la tramitacién simultdnea, ante 6rganos jurisdiccionales de dos o mds Estados,
de demandas distintas, pero con el mismo objeto, idéntica causa y entre las
mismas partes **. La identidad objetiva se da incluso cuando una de las deman-
das pretende el cumplimiento de un contrato, mientras que en la otra se pide la
declaracion de su nulidad en virtud de una causa concreta. Incluso cuando, por
un lado, se litiga sobre una solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios y,
por otro, se discute sobre una supuesta circunstancia de exencion de responsa-
bilidad por dichos conceptos. La identidad causal se refiere, segtin la jurispru-
dencia del TIUE, a los hechos y a la norma juridica que se invocan como
fundamento de la demanda. Y la identidad de partes es estimada con indepen-
dencia de que sus posiciones respectivas no sean coincidentes, es decir, que en
uno se actie en calidad de demandante y, en otro, de demandado. Solicitada y
comprobada la situacion de litispendencia, el tribunal que ha entrado a conocer
con posterioridad ha de suspender de oficio el procedimiento, hasta que el tri-
bunal que lo ha hecho con anterioridad se declare dnico competente ¥, de
acuerdo con la maxima prior tempore potior iure. Légicamente, esta regla de
prioridad temporal no resulta aplicable cuando el tribunal que interviene mds
tarde lo hace en virtud de competencia exclusiva o prorrogada.

La conexidad, en cambio, se refiere no a la simultaneidad de varias de-
mandas idénticas, sino a demandas estrechamente vinculadas entre si, related
actions, y, sin embargo, no interpuestas ante el mismo 6rgano jurisdiccional,
en detrimento del criterio de acumulacion por razones de coherencia y econo-
mia procesal. En el marco del Reglamento europeo 1215/2012, la respuesta
juridica ante este antecedente fictico se plantea no en términos de necesidad,
como ocurre con la litispendencia, sino de oportunidad o conveniencia, pero
siempre con la finalidad de evitar eventuales resoluciones judiciales contradic-
torias *. Por tanto, ante un supuesto de conexidad, el 6rgano jurisdiccional que

3 Se pretende evitar precisamente la contradiccién entre los pronunciamientos judiciales en el seno
de la justicia interestatal (STJUE de 19-12-2013, as. C-452/12, Nipponkoa Insurance Co. Europe Ltd. y
jurisprudencia aqui citada).

3 Art. 29. 3 Reg.1215/2012: Where the jurisdiction of the court first seised is established, any court
other than the court first seised shall decline jurisdiction in favour of that court.

3 Art. 30. 3 Reg.1215/2012: For the purposes of this Article, actions are deemed to be related whe-
re they are so closely connected that it is expedient to hear and determine them together to avoid the risk
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ha entrado a conocer en un momento posterior dispone de dos opciones reco-
nocidas legalmente. Primera: seguir adelante con sus actuaciones, puesto que
no se le impone la abstencién. Segunda: paralizarlas y acordar el sobresei-
miento en favor del primer tribunal en las condiciones establecidas ¥’.

Tanto en la litispendencia como en la conexidad, es regla comin que la
prioridad temporal viene dada con referencia al momento en que la demanda
o escrito equivalente es presentado ante el juez, quedando asi superada la anti-
gua remision a las leges fori que, por su diversidad, generaban inseguridad
juridica3®,

2.8 Forum necessitatis

Con esta expresion latina, la doctrina contemporanea alude a un criterio
extra ordinem de aceptacion de competencia ad hoc. Figura muy discutida
actualmente, en relacion con los limites de la jurisdiccién estatal y la impuni-
dad internacional ¥, que trata de evitar la situacion de «denegacion de justi-
cia», imponiéndose al juez o tribunal ante el que se presenta la demanda el
deber de acoger la reclamacién, aunque su competencia no venga predetermi-
nada legalmente y siempre que concurran circunstancias negativas excluyentes
de los restantes 6rganos jurisdiccionales conectados con el supuesto de hecho.
El foro de necesidad supone una ampliacion justificada del poder de actuacién
legalmente otorgado. Todo ello tiene su origen en el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, que prevalece sobre la aplicacién rigurosa del principio
de legalidad en la asignacion de las funciones publicas, para dar acogida a
criterios correctores mds flexibles.

A propésito del reconocimiento de este forum praeter legem, no podemos
dejar de considerar la exigencia de determinadas condiciones previas, entre las
que se encuentran la existencia de una conexion razonable del litigio con el
organo receptor y la previsibilidad de denegacién de auxilio por parte de los
demas tribunales extranjeros supuestamente vinculados al caso, o bien la im-

of irreconcilable judgments resulting from separate proceedings.

3 Art. 30 Reg.1215/2012: 1.-Where related actions are pending in the courts of different Member
States, any court other than the court first seised may stay its proceedings.

2.- Where the action in the court first seised is pending at first instance, any other court may also, on
the application of one of the parties, decline jurisdiction if the court first seised has jurisdiction over the
actions in question an its law permits the consolidation thereof.

3 ESPLUGUES MoTa, C. ET ALII, Ob. cit., p. 148.

3 MARULLO, M. CH., La lucha contra la impunidad: El foro necessitatis, InDret, vol. 3, 2015.
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posibilidad o gran dificultad para personarse ante instancias foraneas *. Cum-
pliéndose los requisitos exigidos, el foro de necesidad no queda reducido al
campo de actuacion del juicio declarativo, sino que abarca también el juicio
ejecutivo y el procedimiento de ejecucion forzosa.

3. FORUM PROROGATUMY FORUM REI COMO FUEROS DE
ALCANCE GENERAL DE ORIGEN ROMANO

Las cuestiones que hoy se plantean en torno al fuero competente, en esta
materia de impugnacion revocatoria de actos realizados supuestamente en
fraude de acreedores, afectan no solo a las relaciones juridicas entre ciudada-
nos y circunscritas al territorio nacional comtin a ambas partes, sino también a
las de cardcter mixto, entre sujetos de ciudadanias diversas, asi como a aque-
Ilas otras relaciones no circunscritas a dicho dmbito territorial comun. Es decir,
pertenecientes al Derecho procesal civil en sus diversas manifestaciones, na-
cional, interregional, europeo e internacional.

Nos encontramos ante reglas y normas cuyas formulaciones diversas
obedecen a la pluralidad de los ordenamientos nacionales en que tienen acogi-
da, a la cual viene a afiadirse la presencia del elemento supranacional europeo.
Sin embargo, en el fondo, todos ellos responden a unos criterios basicos y a
unos principios compartidos. Y lo cierto es que puede constatarse, también en
este régimen adjetivo de distribucién competencial, la fidelidad notoria a la
tradicidn juridica procedente del Derecho romano.

El principio dispositivo, con respecto a determinados preceptos sobre
atribucién de competencia jurisdiccional civil, susceptibles de derogacién sin-
gularizada, ius dispositivum, ya tiene antecedentes romanos. Forma parte del
acervo de la jurisprudencia cldsica, como puede apreciarse a partir de los pa-
sajes seleccionados y conservados por los compiladores justinianeos, quienes
le otorgan refrendo definitivo bajo la primera ribrica del libro quinto del Di-
gesto. Los comentarios al edicto perpetuo son el lugar idéneo para la interpre-
tacion jurisprudencial favorable a la facultad de libre eleccion por las partes
litigantes del magistrado-juez encargado del asunto. E incluso a la posibilidad
de someterse a otro distinto de aquel que, en principio, viene asignado legal-
mente.

4 RODRIGUEZ JIMENEZ, S., Ob. cit., p. 111. En este sentido, no debe confundirse interpretacién in-
tegradora de la ley y desarrollo judicial exorbitante, extra legem o contra legem.
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Si se subiiciant aliqui iurisdictioni, et consentiant, inter consentientes
cuiusvis iudicis, qui tribunali praeest, vel aliam iurisdictionem habet, est iuris-
dictio*'.

Similares consideraciones resultan pertinentes en cuanto a la admisién y
reconocimiento de eventuales pactos o convenios de prorrogacién del fuero.

Consensisse autem videntur, qui sciant se non esse subiectos iurisdictioni
eius, et in eum consentiant.

Convenire autem utrum inter privatos sufficit, an vero etiam ipsius Praeto-
ris consensus necessarius est? Lex Iulia iudiciorum ait: QUO MINUS INTER
PRIVATOS CONVENIAT; sufficit ergo privatorum consensus .

Mientras que la naturaleza juridica del forum prorrogatum nos viene
dada por los caracteres de principal, consensual y bilateral, al fuero del reo, en
segundo término, le corresponde la dimension unilateral, que lleva consigo el
derecho a ser demandado en el lugar del domicilio. Y, en el supuesto de que lo
fuera en un lugar distinto, el interesado podria defenderse ante el pretor ale-
gando el derecho denominado ius revocandi domum suam, esto es, de remision
a su domicilium. Se plantearia asi una cuestion de competencia territorial cuya
resolucion corresponde al magistrado, de modo que, si este admite que el de-
mandado goza de este fuero favorable, ha de exigirle la prestacion de una ga-
rantia o caucién de asistencia a juicio, cautio in iudicio sisti, ante el 6rgano
correspondiente, en el plazo determinado. Ademads, ha de procurarse que todo
ello se haga sin causar dafios y perjuicios a los acreedores por el retardo +.

En sentido complementario, el forum domicilii rei es objeto de reconoci-
miento explicito en determinados tipos de litigios. De acuerdo con este criterio
ha de procederse cuando la mujer exige al marido la restitucion de la dote *4, o
bien cuando el fideicomisario pide el objeto del fideicomiso al heredero fidu-
ciario®. Sin embargo, este fuero del domicilio del heredero cede ante el del
lugar donde radica la mayor parte de la herencia, a no ser que se probara que
el testador quiso que el fideicomiso se cumpliera precisamente en aquel lugar
en que se pide. Todo lo cual nos pone de manifiesto la complejidad de esta
materia en que las multiples especialidades casuisticas vienen a derogar la
prevision general. Segtin Paulo, tratindose del ejercicio del oportuno requeri-

D. 5, 1 De iudiciis et ubi quisque agere vel conveniri debeat, 1 (Ulp. 2 ad Ed.).
2 D.5,1,2,pr., 1 (Ulp. 3 ad. Ed.).
D.5,1,2,6-7 (Ulp. 3 ad. Ed.).
“ D.5,1,65 (Ulp. 38 ad Ed.): Exigere dotem mulier debet illic, ubi maritus domicilium habuit, non
ubi instrumentum dotale conscriptum est...
4 D. 5,1, 50,2 (Ulp. 6 Fideicommissorum): Sed et rescriptum est, ut illic fideicommissum petatur,
ubi domicilium heres habet.
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miento por parte del comprador frente al vendedor para que lo defienda ante
una supuesta eviccidn, este dltimo requerido no puede llevar el litigio ante su
juez, sino que ha de comparecer ante el juez del comprador que le requiere *°.

El anélisis comparado de los textos del Digesto procedentes de la juris-
prudencia clésica y de aquellos otros del Cédigo promulgados a través de las
constitutiones Principum nos permite aseverar que, mas alla de las diferencias
de orden sistemdtico y metodoldgico, subyace un paralelismo que permite afir-
mar la confluencia de dos fuentes complementarias en el mas pleno sentido de
esta expresion.

En efecto, el Cddigo justinianeo, en su libro tercero, Titulos 13 a 27, de-
sarrolla esta materia partiendo los dos fueros generales ya citados: en primer
lugar, el llamado forum prorrogatum o forum conventionis y, en segundo tér-
mino, el forum domicilii rei, completdndola con una pluralidad de fueros espe-
ciales en el ambito de la jurisdiccién tanto civil como penal o criminal.

4. DIFICULTADES QUE PLANTEA LA CONCRECION DE LOS
FOROS DE COMPETENCIA EN MATERIA DE ACCION PAULIANA
Y REVOCATORIA

Supuestas las consideraciones precedentes a prop6sito de la pluralidad de
posibles soluciones en torno a las normas de conflicto de jurisdicciones, resul-
ta necesario profundizar en los mecanismos de tutela dispensados a los acree-
dores, frente a las disposiciones realizadas por sus deudores en detrimento de
la garantia legalmente establecida sobre la totalidad de sus bienes presentes y
futuros. A las dificultades de orden practico derivadas de la complejidad de
este régimen juridico heterogéneo, se une otra que tiene ya arraigo en la tradi-
cion juridica, esto es, la falta de precision terminoldgica o de diferenciacion
conceptual. En efecto, ya en la Compilacion justinianea se ha llevado a térmi-
no la fusién de remedios heterogéneos procedentes del periodo cldsico, bajo la
denominacion de actio Pauliana®'.

Por un lado, el interdictum fraudatorium seria ejercitable por cada acree-
dor a titulo singular durante el plazo de un afo*, quiza solamente después de

4 D. 5, 1,49 (Paul. 2 Responsorum): Venditor ab emptore denuntiatus, ut eum evictionis nomine
defenderet, dicit se privilegium habere sui iudicis; quaeritur, an possit litem ab eo iudice, apud quem res
inter petitorem et emptorem coepta est, ad suum iudicem revocare? Paulus respondit, venditorem emptoris
iudicem sequi solere.

47 Esta denominacidn, que aparece s6lo una vez en el Digesto, D. 22, 1, 4, no seria cldsica. E. LEVY
et E. RABEL, Index Interpolationum, 11, Weimar, 1931, c. 35.

8 D. 42, 8 Quae in fraudem creditorum facta sunt, ut restituantur, 10, 24 (Ulp. 73 ad Ed.).
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haberse tramitado el procedimiento de ejecucion concursal, bonorum venditio
o bonorum distractio®, es decir, tras la constatacion de que el deudor carecia
de bienes suficientes.

Es probable que, por otro lado, la in integrum restitutio ob fraudem se
planteara en el marco de un procedimiento concursal ya iniciado, operando
junto a una actio rescissoria, antes de la venta del patrimonio del deudor. Sien-
do el curator bonorum el encargado de su puesta en ejecucion y, en su defecto,
de los acreedores concurrentes. No deberia tampoco confundirse la naturaleza
meramente reintegradora de la restitutio in integrum con la eficacia de la actio
plenamente anuladora de enajenaciones o de negocios juridicos fraudulentos,
apta incluso para la correccidn de situaciones derivadas de omisiones perjudi-
ciales para la masa patrimonial en su conjunto.

La evolucién posterior de la llamada accién pauliana va a quedar vincu-
lada a la coexistencia de una pluralidad de recursos procesales, cuyo objeto es
asegurar la sujecion del patrimonio del deudor a la responsabilidad por el in-
cumplimiento de sus obligaciones. Mientras que, en la modalidad concursal,
el elemento subjetivo del fraude tendera a objetivarse *, en la figura no con-
cursal ird trasladdndose el eje central hacia el elemento subjetivo de la mera
intencion de perjudicar®'. En estas condiciones, el Codigo Civil espaiiol in-
corporard esta figura no concursal en diversos preceptos alusivos a la presun-
cion de fraude >

4 D. 42,8, 10, 1: Ita demum revocatur, quod fraudandorum creditorum causa factum est, si eventum
fraus habuit, scilicet si hi creditores, quorum fraudandorum causa fecit, bono ipsius vendididerunt (...)
COLLINET, P, L’origine byzantine du nom de la paulienne, NRHD, 43, 1919, pp. 206 y ss. Kipp, T., Im-
pugnacion de los actos in fraudem creditorum, en Derecho romano y en el moderno Derecho alemén, con
referencia al Derecho espafiol, (trad. Roces, W.), RDP, 1924. SoLazz1, S., La revoca degli atti fraudolen-
ti in diritto romano, 2 vols., Néapoles, 1945. IMPALLOMENI, G., Voz Azione revocatoria, Diritto romano,
NNDI, II, 1958, pp. 147-52. IDEM, Studi sui mezzi di revoca degli atti fraudolenti nel diritto romano
classico, Padua, 1958. TALAMANCA, M., Voz Azione revocatoria, Diritto romano, ED, 1V, 1959, pp. 883-
89. D’ors, X., El interdicto fraudatorio en el Derecho romano cldsico, Roma-Madrid, CSIC, 1974. FEr-
NANDEZ CAMPOS, J. A., La recepcion de la accion pauliana en distintos ordenamientos civiles europeos,
Actas del II Congreso Iberoamericano de Derecho romano, Murcia, 1998, p. 173 y ss.

30" Ley Concursal espaifiola 22/2003, art. 71. 1: Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos arios anteriores a la fecha de
la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta.

1" De este modo, tiende a confundirse la accién pauliana con las acciones de simulacion, de nulidad
y de anulabilidad. En efecto, la naturaleza juridica de la accidén pauliana, en sentido estricto, ha de encua-
drarse en la nocién de ineficacia, pero no absoluta, sino parcial y relativa. No se extiende mas alla de la
medida necesaria para cubrir la garantia crediticia pendiente. FERNANDEZ CAMPOS, J. A., El fraude de
acreedores. La accion pauliana. Bolonia, 1998, pp. 15-16. 80, L., Accion pauliana e integracion europea:
Una propuesta de ley aplicable, REDI, vol. LXIV, 2012.

32 Art.643 pérrafo segundo: Se presumird siempre hecha la donacion en fraude de los acreedores
cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a
ella. La jurisprudencia del TS ha venido a confirmar que esta presuncion de fraude es iuris et de iure, no
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Estas ideas supuestas, no resulta sorprendente que, en torno a la naturale-
za juridica de la accién paulina, exista un amplio debate doctrinal, del cual
dependen directamente las cuestiones que suscita la asignacién de las oportu-
nas normas de conflicto. Se nos presenta, ante todo, la duda de su catalogacién
COmo actio in rem o actio in personam, cuestion que se remonta a sus origenes
romanos. Esto es, si la accidn revocatoria permite perseguir la cosa especifica
e individualizada frente a cualquiera que la tenga en su poder, ya sea quien la
ha adquirido del deudor insolvente o cualquier otro adquirente posterior>*; o
bien si la reclamacion de cosa especifica o genérica enajenada en fraude de
acreedores solamente puede entablarse exclusivamente ante un demandado
determinado (el primer adquirente del deudor) y, en defecto de restitucion, ha
de pedirse la indemnizacion de dafios y perjuicios 3.

En este sentido, el jurista Paulo* analiza una cuestiéon muy ilustrativa,
puesto que contempla el caso de una segunda enajenacién a titulo oneroso,
entre el adquirente inmediato del deudor y un tercero. La respuesta equitativa
consiste en admitir la restitutio in integrum, incluso frente el adquirente suce-
sivo, pero con la condicién de que la primera enajenacion haya sido fraudulen-
ta 'y de que dicho tercero mediato, a su vez, haya actuado de mala fe. Es posible
que esta controversia no admita una solucién uniforme y dependa de cudl sea
la naturaleza del objeto cuya transmision es revocable. En el caso de una can-
tidad de dinero condonada por el deudor, la accién pauliana revocatoria tinica-

admitiéndose prueba en contrario. Asimismo, arts. 1290y ss., bajo el titulo de la rescision de los contratos
vélidamente celebrados.

3 Las Instituciones justinianeas, sin embargo, hacen referencia a la accién pauliana en el apartado
dedicado a las reales, precisamente antes de tratar de las personales. Y, segtin la doctrina tradicional sobre
reglas de competencia en las acciones reales sobre bienes muebles o semovientes, se concede al deman-
dante la eleccién entre el lugar en que se encuentren dichos bienes y el del domicilio del demandado.
Cualquiera de estos dos jueces resulta competente para conocer del pleito. En efecto, la naturaleza de estos
objetos, que pueden ser trasladados y ocultados, impone que no se siga con todo rigor el fuero de la cosa,
permitiéndose al actor que pueda presentar su reclamacién en una u otra instancia. La ley 32, Titulo 2,
Partida 3 establece que «cuando demandasen algtn siervo o bestia, u otra cosa mueble... aquel a quien la
demandasen alli debe responder do fuere hallado con ella, magiier €l sea de otra tierra».

En cuanto a las acciones reales sobre bienes inmuebles, se establece con cardcter absoluto el fuero de
la cosa. MANRESA, J. M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. I, Madrid, 1919, pp. 233 y ss.

3% Paulo parece incluir la actio Pauliana entre las actiones in personam, considerando que el deman-
dado condenado es responsable en cuanto a los frutos (D. 22, 1, 38). En relacién con este tipo de acciones,
la doctrina tradicional se remite al juez del lugar en que deba cumplirse la obligacién, o ante el del domi-
cilio del demandado o el del lugar del contrato. Pues si las partes, al hacer el contrato, determinan el lugar
en que ha de cumplirse la obligacion, ticitamente se comprometen a que en el mismo hayan de tener lugar
todas sus incidencias, entre las que encuentra el pleito suscitado con ocasion de su validez, efectos, etc.
MANRESA, J. M., Ob. cit., p. 231.

5 D.42,8,9.
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mente podria ser interpuesta frente al beneficiario de la misma. Similares con-
sideraciones podriamos hacer a propdsito de una donacién dineraria. Por tanto,
puede afirmarse que el cardcter real se acentiia en materia de enajenacion gra-
tuita o formalmente onerosa de cosa individualizada y concreta, res specifica.

Ateniéndonos, ahora, a los requisitos que el actor ha de acreditar, surgen
nuevas dificultades. Nos referimos a la exigencia, en primer lugar, del eventus
damni (elemento objetivo del dafio sufrido por el acreedor), asi como del con-
silium fraudis (elemento subjetivo del dolo por parte del deudor) y de la scien-
tia fraudis (elemento subjetivo del conocimiento del fraude por parte del ad-
quirente). Ante estos interrogantes, puede también plantearse la hipdtesis del
caricter indemnizatorio de la accién pauliana, e incluso penal, represora de
delito o cuasidelito de fraude .

Sin embargo, atendiendo a su funcién y a las consecuencias que produce,
observamos que no tiene por objeto la reparaciéon de un dafio efectivamente
causado, sino poner a disposicion del acreedor los bienes transferidos para que
pueda satisfacer su crédito en la medida en que sea necesario. Tampoco preten-
de imponer una pena pecuniaria al deudor, ni al tercero adquirente, para repri-
mir la intencién de defraudar. Ni siquiera tiene por objeto la sancién de nuli-
dad. Podria pensarse que, en un primer momento histérico, ha cumplido esa
funcién sancionadora de anulacién de los negocios fraudulentos y que, final-
mente, se ha producido una transformacion, dando lugar a una accién auténo-
ma de naturaleza meramente revocatoria, pero solo en la medida de lo necesa-
rio. Todo ello ha tenido lugar, sin haberse desprendido por completo de los
requisitos relacionados con la antijuridicidad y la culpabilidad. Tales circuns-
tancias hacen muy problemaética la exclusion de la accién pauliana no concur-
sal del ambito de la responsabilidad extracontractual, delictual o cuasidelic-
tual, al mismo tiempo que tampoco resulta facil su adscripcion al terreno de la
responsabilidad contractual >,

Otra cuestion fundamental surge cuando se aborda el tema desde la pers-
pectiva de las categorias de «juicio declarativo» y «juicio ejecutivo». Mien-

% CARBALLO PINEIRO, L., Ob. cit., p. 51.

37 FORNER, J. J., Derecho europeo: La accion pauliana bajo el TICE (una opinion discrepante de
Reichert 11), Forner Delaygua, J. J., (ed.), La proteccion del crédito en Europa: La accion pauliana, Barce-
lona, 2000, pp. 137-49. En definitiva, esta accién quedaria también fuera del foro de competencia previsto
enel art. 7. 2 del Reglamento 1215/2012, a tenor del cual en materia delictual o cuasidelictual es competen-
te el 6rgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso.

Asimismo, la consideracion de esta accion al margen de la via penal hace que no quede sometida a
la vis atractiva del foro competente en esta materia previsto en el art. 7. 3, en virtud del cual cuando se
trata de acciones por dafios y perjuicios, o de acciones de restitucién fundadas en un acto que dé lugar a
un proceso penal, la competencia corresponde al 6rgano que conozca de dicho proceso.

351



B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

tras que el primero va dirigido a la obtencién de una sentencia condenatoria o
absolutoria susceptible en el primer caso de ejecucion voluntaria, el «juicio
ejecutivo» tiene la funcidn de preparar el procedimiento de ejecucion forzosa
o contribuir a su desarrollo, descartada ya la posibilidad de dicha ejecucion
voluntaria. Los antecedentes romanos no nos llevan tanto a esta opcion alter-
nativa como a una distincién entre el proceso tramitado a instancia del cura-
tor bonorum, tras el embargo de los bienes del deudor, con el fin de preparar
la venditio bonorum e incrementar los recursos, y aquel otro en que la preten-
sién del acreedor es la condena del reo a devolver al deudor el bien en cues-
tién con el que este ultimo podra satisfacer la deuda pendiente, si lo conside-
ra oportuno.

Como conclusién del presente razonamiento juridico, puede afirmarse
que el legislador europeo no es ajeno a esta realidad histérico-juridica de la
actio Pauliana. Por lo que se refiere a su modalidad revocatoria concursal estd
ya prevista la oportuna norma de conflicto jurisdiccional en el Reglamento
1346/2000 y, més recientemente, en el art. 6. 1 del Reglamento 2015/848. Se
establece aqui que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro, en cuyo
territorio se haya abierto un procedimiento de insolvencia, serdn competentes,
también, para cualquier accién derivada directamente del mismo y siempre
que guarde una estrecha vinculacién con este. Y se hace incluso mencién ex-
presa a las «acciones revocatorias», avoidance actions>®, 1o que supone una
importante puntualizacién normativa, realizada de acuerdo con las mds recien-
tes aportaciones doctrinales y jurisprudenciales.

Se entiende, asimismo, que este régimen juridico no afecta a la determi-
nacion del foro competente en materia de revocacion extra-concursal. En
nuestros dias, sigue estando presente la dualidad de aspectos derivada del he-
cho de que la accién pauliana pueda ser ejercitada, o bien por parte del curator
bonorum en el marco de una bonorum venditio como procedimiento ejecutivo
de cardcter patrimonial, universal y concursal, o bien se tramite al margen del
mismo, por parte de un acreedor determinado, frente al deudor defraudador y
al tercero adquirente y beneficiario como consecuencia del acto fraudulento.
Y lo cierto es que los intereses en conflicto vienen a ser coincidentes en una y
otra circunstancia. Sin embargo, el dato mas relevante, en un caso, seria el
procedimiento de insolvencia, mientras que en el otro primaria la garantia le-
gal en favor de un acreedor determinado. En definitiva, tal dualidad de presu-

38 Regulation (EU) 2015/848 of the European Parliament and of the Council on insolvency procee-
dings (recast): Art. 6. 1: The courts of the Member State within the territory of which insolvency procee-
dings have been opened in accordance with Article 3 shall have jurisdiction for any action which derives
directly from the insolvency proceedings and is closely linked with them, such as avoidance actions.
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puestos condiciona el marco de referencia factico y normativo que repercute
en el criterio de distribucién de jurisdicciéon competente, e incluso de ley apli-
cable. Tanto en un régimen juridico como en otro, no puede haber coincidencia
entre los supuestos de tutela del interés de la masa de acreedores y los de pro-
teccion del derecho del acreedor impugnante %.

% RODRIGUEZ PINEAU, E., Integridad del patrimonio y proteccion del crédito: Las acciones paulia-
nay revocatoria en el trdfico internacional, Navarra, 2010, pp. 59-66.
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UN APUNTE SOBRE LA EVOLUCI()N DEL CONCEPTO
DE PIRATERIA EN EL AMBITO EUROPEO'

A note about the evolution of the concept of piracy in the European context

EDORTA CORCOLES OLAITZ
Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea

Resumen: Tras el repunte de los episodios de pirateria a finales del siglo xX, las cues-
tiones en relacién con este fendmeno han vuelto a ponerse sobre la mesa. Uno de los as-
pectos mds polémicos, se refiere a la propia definicién de lo que se entiende por pirateria.
Se trata de una cuestion antigua pues, al menos en el ambito europeo, nunca ha sido resuel-
ta, es decir, la definicién de la pirateria ha estado siempre sujeta a variaciones. El objeto de
la presente aportacién es hacer un ligero repaso de dicha cuestion.

Palabras clave: Pirateria; Depredacion naval; UNCLOS.

Abstract: Due to the growth of piracy cases at the end of the XX century, the issues
concerning this matter had been laid on the table again. One of the most controversial of
those issues is the one related to the actual definition of piracy. It is an ancient question that
has not been resolved, at least in the European context - that is, the definition of piracy has
always been subject to change. The goal of this paper is to make a brief review of this issue.

Keywords: Piracy; Naval predation; UNCLOS.

Sumario: L.-Introduccién; I1.-La depredacion naval en Grecia y Roma; II1.-El medievo; IV.—
Grotius y Selden; V.—El marco juridico contempordneo; VI.-La posicién desreguladora;
VII.—Conclusién.

! Este trabajo es un resumen del articulo que serd publicado en el préximo niimero de octubre de 2019
de RidRom.
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I. INTRODUCCION

Como cualquiera que se aproxime la cuestion del concepto de pirateria
puede notar, el gran problema en relacion con la misma tiene que ver con el
uso del lenguaje, pues la denominacién que se pueda dar a un acto de depreda-
cién naval puede variar en virtud de la necesidad o conveniencia de transmitir
una idea positiva o negativa de dicho acto. El objeto de esta comunicacion, es
resaltar los problemas planteados en la elaboracion de un concepto de pirateria
a lo largo de la historia europea, dejando al margen otros 4mbitos.

II. LA DEPREDACION NAVAL EN GRECIA Y ROMA

Las primeras referencias en la cultura europea las encontramos en Home-
ro, en la Odisea y el canto VII, a Didniso. El término empleado por Homero,
habitual a lo largo de la historia de Grecia, es Anotwp, derivado de A, es
decir, que etimoldgicamente es un término relacionado con la palabra para
designar el botin, aplicable a toda ocasién en la que se produjera un robo con
violencia, no necesariamente desde o hacia el mar y sin que tenga necesaria-
mente connotaciones negativas 2. Es decir, que en la antigua Grecia no existia
un término especifico para designar lo que, de forma genérica, podriamos de-
nominar depredacién naval.

En una primera é€poca, en Roma se manejard un concepto similar, es de-
cir, una actividad cuyo reproche dependeria de los intereses del momento. No
serd hasta mediados del siglo II a. C. cuando, de forma paulatina, la pirateria
empiece a ser considerada como digna de reproche con caricter general. Poli-
bio serd quien haga uso habitual del término ntelpatnc, origen del latino pirata,
al que dotara de ese caracter de reproche .

No se trata de una cuestion casual, pues la época en la que Polibio es
llevado a Roma, tras la ocupacion de Grecia, coincide con el inicio de un claro
proceso de expansion que implica la consideracion del Mediterrdneo como un
verdadero mare nostrum desde la perspectiva romana. En consecuencia, toda
persona que, de algtin modo y por cualquier causa, se opusiera a ese proceso,
seria considerada pirata®, con las connotaciones negativas que caracterizarian
al término en adelante.

2 PIANEZZOLA, E., Le parole dei pirati, schede lessicali en La pirateria nell’Adriatico antico, Hes-
peria 19, Roma, 2004, p. 11.

3 Entenderd ademds que Roma tendria como deber el proteger el Mediterrdneo de piratas, DE SOUZA,
P., Piracy in the Graeco-Roman world, Cambridge, C. U. P., 1999, p. 110.

4 ALVAREZ-OSSORIO, A., Los piratas contra Roma, Ecija, 2008, pp.18-20.
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Este cambio de la visién que del fendmeno se tenia en la época se produjo,
como se ha sefialado, de forma paulatina, siendo conocidos varios episodios en
los que parte de la clase dirigente romana lleg6 a una estrecha colaboracion
con piratas (como la declaracién del puerto de Delos como franco, facilitando
a las élites romanas el acceso a esclavos mds baratos, vendidos por piratas ci-
licios?); esto, unido a la desaparicion por asimilacion de los dos focos desde
los que se ejercia el control de la pirateria en grandes zonas del Mediterraneo,
es decir, Grecia y Cartago, supuso un importante auge de este tipo de actividad
(que en su momento algido supuso la destruccion de una flota romana en el
puerto de Ostia, el secuestro de dos pretores junto con sus lictores, asaltos a la
via Apia, etc.).

La reaccién ante esta situacion se realiz6 mediante dos instrumentos juridicos,
la Lex de piratis persequendis (Lex de provinciis praetoriis)® y la Lex Gabinia’.

Mediante la primera se traté de asegurar la colaboracién de las potencias
aliadas de Roma en la lucha contra la pirateria, mientras que mediante la se-
gunda se otorgd un imperium extraordinario a Pompeyo con el fin de darle
todos los medios para, en un plazo de tres afios, acabar con la pirateria cilicia.
Cosa que hizo en tres meses.

Siendo esto asi, la definicién del concepto de pirateria la encontraremos
principalmente en las fuentes literarias, mds que en las juridicas propiamente
dichas. Séneca los identificard con meros saqueadores; por su parte Cicerén
incorpora la nocién de piratas como enemigos comunes de la humanidad, que
inspirard a muchos juristas en los siglos posteriores. Se diria que Cicerén no se
limita a excluirlos de la sociedad, sino que incluso les desprovee del cardcter
de seres humanos®. Por tanto, serd a partir de esta época cuando se entienda

5> ORMEROD, H. A., Pirateria en la antigiiedad, traduccién de Ledn, V., Madrid, Renacimiento, 2012,
p- 159. Monaco, L., Persecutio Piratarum, Napoles, Jovene, 1996, pp. 82 ss.

¢ MoNAco, L., Persecutio Piratarum, Napoles, Jovene, 1996, pp. 167-171; Pohl, H., Die romische
Politik und die Piraterie im Ostlichen Mittelmeer vom 3. Bis zum 1. Jh. V. chr., 1193, de Gruytier, Ham-
burgo, pp. 216 y ss. Se conservan dos testimonios epigraficos de esta ley, traducciones al griego del ori-
ginal latino; se hace uso del término newpatng. De fecha incierta, en torno al 100 a. C. Ver https://www.
researchgate.net/publication/259978863_Lex_de_provinciis_praetoriis_Crawford/download, a 1 de mayo
de 2019, para una reconstruccion del texto original en latin.

7 Lex Gabinia de uno imperatore contra praedones constituendo, del 67 a. C. Ver en general, Mo-
NACO, L., Persecutio Piratarum, Napoles, Jovene, 1996, pp. 199 y ss, en la que, obviamente, se usa el
término praedones.

8 CICERON, De officiis 111, 107: «Nam pirata non est ex perduellium numero definitus, sed communis
hostis omnium; cum hoc nec fides debet nec ius iurandum ese comune». WALDE, A.-HOFFMAN, J. B., La-
teinisches etymologisches Worterbuch, Heidelberg, Carl Winter, 1982. De aqui se derivara la expresion
hostis humani generis, aplicada por la jurisprudencia britdnica. Es la expresién empleada por Edward
Coke en su Institutes of the Laws of England, considerado la base de lo que sera conocido como common
law. Ver CokE, E., Institutes of the Laws of England 3, 1629, pp. 113 en http://lawlibrary.wm.edu/wythe-
pedia/library/CokeThirdPartOf ThelnstitutesOf TheLawsOfEngland1644.pdf, a 14 de mayo de 2019.
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que la pirateria es un problema que afecta a todas las comunidades, mas alla de
los intereses particulares de cada sociedad.

Durante el principado no hubo un verdadero riesgo pirdtico, hasta el siglo 1v,
en el que los cilicios retomardn esta actividad que les caracterizd en siglos
anteriores®, asi como los vandalos, que llevardn a cabo un bloqueo naval de
Roma que a menudo se ha identificado con pirateria !°, pero que habria que
englobar dentro de lo que se entiende como acciones bélicas. Tras la expansion
4rabe por el norte de Africa, la actividad pirdtica conocerd un nuevo apogeo,
esta vez de manos de piratas bereberes (berberiscos).

III. EL MEDIEVO

A partir de la edad media, al margen de las actividades de los piratas be-
reberes en el Mediterraneo, las actividades de depredacion naval se pueden
identificar con las de los corsarios que actuaban en nombre, o a favor, de dis-
tintos monarcas, por lo que no cabria hablar de pirateria en un sentido general,
sino mds bien de un tipo de actividad paramilitar al objeto de obtener recursos,
actividad que conocerd un nuevo auge durante la guerra de los cien afios ',
Asimismo, a comienzos del siglo X111 la pirateria se extendera con fuerza al
mar Baltico, lo que obligard a los emporios comerciales de la zona a unirse
para hacer frente a esta amenaza 2.

La conquista de las américas por parte de las potencias europeas y, en
general, la apertura de rutas comerciales por todo el globo, marcard una nueva
época, iniciando lo que se ha dado en llamar la edad dorada de la pirateria. Este
importante aumento de la actividad piratica se ha de vincular a la incorporacién
de nuevas tierras a las potencias europeas, por lo que la creacién de estas nuevas
rutas comerciales facilit6 las actividades de depredacion, sin olvidar los avan-
ces en la ingenieria naval, que permitieron el desarrollo de buques 6ptimos para
los asaltos en alta mar (cosa impensable durante la época de las galeras) 3.

No obstante el tiempo transcurrido, la idea que de la pirateria se tenia en
esta época es la misma que se implanté a partir de tiempos de Cicerdn, es de-
cir, la consideracion de los piratas como enemigos del género humano. Esta
vision tiene su reflejo en los tratados del siglo xvi, de modo que cualquier

o ALVAREZ—OSSORIO, A., Los piratas contra Roma, Ecija, Editorial Graficas Sol, 2008, pp. 79 y ss.

10" ALVAREZ, D., El reino pirata de los vdndalos, Sevilla, E. U. S., 2016.

""" LE GoFF, R., La protection des navires soumis au risque de piraterie. Enseignements tirés de
’épisode de piraterie somalien (2006 a 2013). Tesis doctoral en https://www.theses.fr/199790795, p. 35.

12 Siendo este el motivo inicial de la creacién de la Liga Hansedtica, GOSSE, P., Historia de la pira-
teria, en la traduccion de Novds Calvo, L., Salamanca, 2018, pp. 117 y ss.

13 Tourert, C., La piraterie au vingtiéme siecle, Paris, LGDJ, 1992, p. 4.
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nacion estard legitimada para tomar medidas contra los piratas, sin que sea
necesario declarar un estado de guerra o requisito similar ',

IV. GROTIUSY SELDEN

Como consecuencia de los conflictos surgidos a partir de la expansién de
las naciones europeas por el Océano, se establecieron las dos visiones en rela-
cién con el control del mismo, resumidas fundamentalmente en las posturas de
dos autores de la €poca. Asi, por un lado estd la consideracion, basada en fuentes
romanas, del mar como una res extra commercium, lo que lleva a la formulacion
de la tesis del mare liberum del holandés Grotius, de modo que no cabria proyec-
tar la soberania de los estados a los mares '°. Por otro lado, estd la vision de mare
clausum del britdnico Selden, por la que si cabe apropiarse de los mares, de
modo que se podria reconocer la soberania de los estados sobre los mismos ‘°.

El hecho de que sea la tesis de Grotius la que sea aceptada con carécter
general, impondr4 a las naciones un deber de cooperar entre ellas en la persecu-
cién de la pirateria, pues la soberania de los estados tendrd una proyeccién muy
limitada hacia el Océano. Ademds, precisamente por ello, cada nacién maneja-
rd un distinto concepto de pirateria, propio de su ordenamiento juridico, que
atenderd a sus intereses particulares, lo que dificultard la accién conjunta.

Grotius, en su De iure praedae commentarius, define la pirateria como
acto de robo en la mar, cometido por sujetos privados y sin una causa necesaria
para ello!’. Por tanto, desde esta perspectiva, no se puede considerar que un

14 PETRINI, De re militari et bello tractatus, Venecia, F. de Portonariis, 1563 (fond. Ferrero, 2006),
pp. 39v: «lam dixi nonesse movenda arma sini precedat denuntiatio, sive ut dicunt, diffidatio, solent tamen
excipi piratae; is enim sunt ipso iure et facto diffidati, qui enim omnes habent pro hostibus, debent ab
omnibus expectare rependi vices, et omnibuslicere deber in eos infurgere, quod Bal. dixit in Authen. Navi-
gia. C. de fur. (...)». COKE, E., Institutes of the Laws of England 3, 1629, pp. 113 en http://lawlibrary.
wm.edu/wythepedia/library/CokeThirdPartOf ThelnstitutesOf TheLawsOfEngland 1644.pdf, a 14 de mayo
de 2019.

15 Asi lo sefiala en su Mare Liberum, obra escrita en 1609, en cuyo capitulo V encontramos el si-
guiente pasaje, en traduccién de Blanco Garcia y Garcia Arias, p. 101: «El mar, por consiguiente, se en-
cuentra entre aquellas cosas que no son propias de comercio, esto es, que no pueden convertirse en propie-
dad privada. De donde se sigue, si hablamos con exactitud, que ninguna parte del mar puede juzgarse
territorio propio de pueblo alguno».

16 Escrito expresamente en contra de la tesis de Grotius, el Segundo libro de los dos que componen la
obra de Selden Mare Clausum (1635) finaliza de forma explicita: «no man ( I suppose) will question but that
there remain’s not either in the nature of the Sea it self, or in the Law either Divine, Natural, or of Nations,
any thing which may so oppose the private Dominion thereof, that it cannot bee admitted by every kinde of
Law, even the most approved; and so that any kinde of Sea whatsoever may by any sort of Law whatsoever
bee capable of private Dominion; which was the thing I intended to prove». Consulta de la version digitali-
zada de la obra original en http://eebo.chadwyck.com.ehu.idm.oclc.org, a 13 de marzo de 2018.

17" «Primum enim inhonestus est quaestus eorum, qui privata manu nulla causa urgente alios despo-
liant, quos in mari piratas dicimus. Deinde et illorum, qui nulla legitima de causa potestatem belli publice
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estado, o cualquier otra entidad organizada (como una tribu o un grupo rebel-
de), pueda cometer actos de pirateria.

Logicamente, por parte inglesa la conclusion respecto de la definicion de
pirateria ird por otros derroteros, dada la distinta concepcién en relacién con la
extension de la soberania hacia los mares; basicamente, se verd a la pirateria
como una suerte de prolongacion del concepto de robo a mano armada al 4m-
bito de jurisdiccion de las autoridades navales.

En fin, al margen de la existencia de otras aproximaciones al fendmeno,
las dos posturas mencionadas serdn las que marquen las visiones de lo que se
entienda por pirateria hasta el siglo x1x. Se puede afirmar que a partir de en-
tonces la pirateria entra en franca decadencia, principalmente por la proyec-
cién del poder de las potencias coloniales europeas (sin olvidar a los EEUU)
por todo el mundo, una proyeccién de poder facilitada sin duda por el desarro-
llo de nuevos tipos de buque y de armamento.

Como es sabido, el final del siglo XX ha conocido un aumento de la acti-
vidad piratica en todo el mundo, especialmente en la zona del Golfo de Adén.

V. EL MARCO JURIDICO CONTEMPORANEO

Los instrumentos juridicos de los que dispone la Unién Europea (UE)
como tal son escasos, pues se ha legislado poco a este respecto. Por tanto, cada
estado dispondra de las previsiones de su ordenamiento juridico a las que ha-
bré de incorporar la normativa de cardcter internacional, es decir, tanto la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS), tam-
bién conocida como Tratado de Montego Bay, de 1982, asi como las
resoluciones de la Organizaciéon Maritima Internacional (OMI).

El articulo 101 del Tratado de Montego Bay, de referencia para establecer
la definicion de pirateria en el &mbito internacional, dice asi:

«Constituye pirateria cualquiera de los actos siguientes:

a) Todo acto ilegal de violencia o de detencion o todo acto de depreda-
cion cometidos con un propdsito personal por la tripulacion o los pasajeros de
un buque privado o de una aeronave privada y dirigidos:

gerendi usurpant, sicut memoriae proditum est totas olim gentes, ut Cretenses et Cilicas, Graecos denique
ipsos Homero teste, Germanos etiam et Normannos direptiones ne praetextu quidem idoneo et palam pu-
bliceque exercuisse: quos et ipsos non injuria praedones dicimus». GROTIUS, H., De iure praedae com-
mentarius, 1609, ed. Hamaker, H. G., 1868, p. 307.
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i) Contra un buque o una aeronave en la alta mar o contra personas o
bienes a bordo de ellos;

ii) Contra un buque o una aeronave, personas o bienes que se encuentren
en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningiin Estado; (...).»

Debido a las limitaciones que la ONU tiene en relacion con la soberania de
los estados '8, 1a definicion de pirateria dada por su normativa excluye los actos
cometidos dentro de aguas jurisdiccionales, circunscribiéndola a los cometidos
fuera de aguas sometidas a jurisdiccion y siempre desde un buque otro buque.

Se entenderd que se comete pirateria si la tripulacién de un buque de guerra
o de estado se amotinara, tal como indica el articulo 102 !°, pero no si actuara en
el cumplimiento de érdenes, pues la definicion especifica que los actos de depre-
dacidn naval se han de cometer por un propésito personal de la tripulacién.

En cuanto a los actos de depredacioén naval cometidos dentro de aguas so-
metidas a jurisdiccion, se estard a lo sefialado por una Resolucién de la OMI?,
que emplea el concepto de robo a mano armada en estos supuestos, idéntico a
la pirateria de Montego Bay, s6lo que se han de cometer dentro de las aguas
interiores, aguas archipeldgicas y mar territorial de un Estado.

Por tanto, la vision clasica de pirateria ha sido dividida por el derecho
internacional en dos conceptos diferenciados, complementados por la norma-
tiva interna de cada estado.

En este sentido, es facil constatar como cada ordenamiento juridico de
los paises de la UE emplea un concepto distinto.

A titulo de ejemplo, Espafia la define asi (articulo 616ter CP):

«El que con violencia, intimidacion o engario, se apodere, daiie o destruya
una aeronave, buque u otro tipo de embarcacion o plataforma en el mar, o bien
atente contra las personas, cargamento o bienes que se hallaren a bordo de las
mismas, serd castigado como reo del delito de pirateria (...)».

18 Articulo 2,7 de la Carta de las Naciones Unidas: «Ninguna disposicion de esta Carta autorizard
a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los
Estados, ni obligard; a los Miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la
presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el
Capitulo VII».

19 «Se asimilardn a los actos cometidos por un buque o aeronave privados los actos de pirateria
definidos en el articulo 101 perpetrados por un buque de guerra, un buque de Estado o una aeronave de
Estado cuya tripulacion se haya amotinado y apoderado del buque o de la aeronave».

20 Resolucién A.1025(26) de 1la OMI, apéndice 2.2: «A los efectos del presente Cédigo regirdn las
siguientes definiciones: (...) 2.2 «Robo a mano armada contra los buques»: cualquiera de los actos si-
guientes: .1 todo acto ilicito de violencia o de detencion, o cualesquiera actos de depredacion o de ame-
naza de depredacion, que no sean actos de pirateria, cometidos con un propdosito personal y dirigidos
contra un buque o contra personas o bienes a bordo de éste, dentro de las aguas interiores, aguas archi-
peldgicas y mar territorial de un Estado; 2 todo acto que tenga por objeto incitar a los actos definidos
anteriormente o facilitarlos intencionalmente».
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Por tanto, no es necesario cometerla de buque a buque, como en Montego
Bay, aunque si contra un buque.

El Cédigo Penal alemédn no la define, ni se refiere a ella de forma explici-
ta, penando los actos de apropiacion de una nave por violencia o amenazas, asi
como la comision de actos violentos varios.

Holanda la define como todo acto de violencia desde un buque contra
otro buque o las personas que se encuentren en él, fuera de un estado de guerra.

Bélgica la sitda dentro del titulo dedicado al terrorismo en su Cdédigo
Penal, aunque definiéndola mediante una trascripcion literal del articulo 101
del Tratado de Montego Bay.

VI. LA POSICION DESREGULADORA

A esta variedad de definiciones y distintos conceptos hay que afiadir la
normativa juridico-privada, que hard uso de su propio concepto.

Concretamente, dentro del 4mbito de los seguros, existe un sector doctri-
nal que considera que una definicion de la pirateria que afecte a las relaciones
juridicas privadas no es conveniente, aunque si lo sea en el &mbito penal interno
e internacional >'. Segin esta vision, serdn las partes afectadas quienes, en vir-
tud de la autonomia de la voluntad, deban definir lo que entienden por pirateria
en su relacion especifica. Es decir, que en el &mbito de los seguros la definicién
de pirateria cambiard en virtud de lo que la parte aseguradora y asegurada deci-
dan, dado que se entiende que son estas partes las afectadas por el acto de de-
predacion naval en cuestion, lo que las legitimaria para definir qué es pirateria.

Como senala un autor, «limitar la definiciéon por mor de la uniformidad,
puede ser contrario a la visién que en el mundo de los negocios se tiene de la
pirateria en el &mbito de la empresa, lo que requeriria de un reajuste de las
practicas empresariales» 2.

Por tanto, existe un sector doctrinal favorable a la ambigiiedad en relacién
con la definicién de pirateria, al objeto de atender a las necesidades de cada
momento, sin el encorsetamiento de una normativa vinculante de caracter inter-
nacional. Légicamente esta vision puede ser conveniente para los intereses pri-
vados, pero se corre el riesgo de que estas definiciones particulares, validas para
una relacion contractual especifica, contradigan tanto la normativa de cada es-

2l Kao, M. B., Against a uniform definition of maritime piracy en Maritime safety and security law
Jjournal 3, Roma, 2016, pp. 15y ss.

2 Kao, M. B., Against a uniform definition of maritime piracy en Maritime safety and security law
Jjournal 3, Roma, 2016, p. 16.
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tado, como la internacional, por lo que no cabe duda de que la extension de esta
vision, por la que ademas se entiende que las practicas empresariales tienen
preferencia ante la ley, seria generadora de una gran inseguridad juridica.

VII. CONCLUSION

A modo de conclusion, es claro que a lo largo de la historia la depreda-
cioén naval ha tenido distintas aproximaciones desde una perspectiva juridica,
reflejo de una vision por la que se entiende que no es conveniente definirla con
caricter general, tomando las circunstancias especificas del momento, es decir,
lo que conviene a cada estado u organizacién, como referente a la hora de
aproximarse al fenémeno %,

23 Las vicisitudes de un personaje histérico son un claro reflejo de esto: Francis Drake dedicé sus
primeros afios al asalto como pirata (1563) de buques y poblaciones, preferentemente portuguesas, en
Africa Occidental al objeto de vender a sus tripulantes y habitantes como esclavos a los espafioles en
Meéxico. Tras un encuentro naval en el que la armada espafiola hundié dos de sus buques, solicit6 de la
reina Isabel I de Inglaterra permiso para saquear las posesiones espaiolas, a lo que la reina accedid, con-
virtiéndose por tanto en corsario (1573). Finalmente, ocupd (entre otros) el cargo de vicealmirante (1588).
La vida de este personaje sintetiza las tres distintas visiones que se pueden tener del fendmeno en funcién
de las circunstancias: sus acciones eran basicamente las mismas, pero se desarrollaron en unas circunstan-
cias muy distintas, siendo considerado en un primer lugar como delincuente, posteriormente como aliado
y, finalmente, oficial de la armada. Naturalmente, desde el punto de vista espafiol y portugués, Draque fue
siempre un pirata, por lo que probablemente nos hallemos ante un problema mds moral que juridico.
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Ability to pay: lessons from Roman law to contemporary taxation

HuGo DE BRITO MACHADO SEGUNDO
Universidade Federal do Ceard (Brasil)

Resumo: Havia, no Direito Romano, institutos juridicos importantes de Direito Tributa-
rio, os quais contemplavam a necessidade de respeito a capacidade contributiva, com a preser-
vacdo do minimo existencial e a concessdo de moratdrias em casos de calamidades ptiblicas.
Entretanto, a falta de instituicdes de Direito Constitucional destinadas a limitar o exercicio do
poder de tributar, notadamente no periodo imperial, aliada ao aumento da burocracia e dos
exércitos, levou ao crescimento descontrolado das despesas publicas e, por conseguinte, da
carga tributdria necessdria a honrd-la. Em virtude da curva da Laffer, referido aumento da
carga tributdria ndo implicou aumento de arrecadagdo, mas o crescimento da evasao fiscal,
formando-se um circulo vicioso que contribuiu decisivamente para a queda do império.

Palavras-chave: Capacidade contributiva. Evasao fiscal. Despesa publica. Curva de Laffer.

Abstract: In Roman Law, Tax Law had developed legal institutes to respect ability to
pay principle and to charge taxpayers in bearable levels. However, the lack of constitutio-
nal law institutions designed to limit the exercise of the power to tax, notably in the impe-
rial period, coupled with an increase in bureaucracy and armies, has led to uncontrolled
growth in public expenditure and thus the necessary increase in tax burden. Due to the
Laffer curve, this increase in the tax burden did not imply an increase in tax collection, but
the growth of tax evasion, forming a vicious circle that contributed decisively to the fall of
the empire.

Keywords: Ability to pay principle. Tax evasion. Public expenditure. Laffer curve.
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SuMARrIO: Introducio. I.—Capacidade contributiva: conceito e relagdes com a igualdade. II.—Ca-
pacidade contributiva no Direito Romano. III.—Crescimento descontrolado das despesas, Curva de
Laffer e derrocada do Império. IV.—A contribui¢do dos modernos. V. Conclusdes.

INTRODUCAO

Observa-se, entre os que se dedicam ao Direito Romano, grande atencao
as instituicdes de direito privado. Pesquisadores do Direito Civil, em suas
mais diversas ramificagdes, ndo raro desaguam no Direito Romano quando
buscam os fundamentos histéricos de institutos como o casamento, o contra-
to, a responsabilidade extracontratual, ou o testamento. No ambito do Direi-
to Publico referido exame da-se em menor frequéncia ', talvez pela circuns-
tincia de se acreditar que somente com as revolucdes burguesas havidas
entre o final da Idade Média e o inicio da Idade Moderna seus institutos te-
riam, aos poucos, tomado as formas pelas quais sdo atualmente conhecidos.

Sem retirar a importancia das institui¢des juridicas de direito publico sur-
gidas com o advento das referidas revolucdes (pelo contrario, ver-se-a por que
fizeram-se importantes), este trabalho examina especifico aspecto da fiscalida-
de romana, e de seu disciplinamento juridico, com a finalidade de extrair, da
rica e vasta experiéncia havida no periodo de cerca de treze séculos, exemplos
a serem repetidos, ou, mais importante, a serem evitados, notadamente no que
tange ao principio da capacidade contributiva.

I. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: CONCEITO E RELACOES COM A
IGUALDADE

Entende-se por «principio da capacidade contributiva» aquele segundo o
qual os tributos, mais especificamente os impostos, devem ser graduados con-

I O que ndo quer dizer que ndo existam, naturalmente. Sdo apenas, como se disse, menos frequentes.
Cite-se, por exemplo: BusAN, Antonio Ferndndez de. «Principios tributarios: una visioén desde el Derecho
Romano. Jus fiscale: instrumentos de politica financiera y principios informadores del sistema tributario
romano», MARTINEZ, Juan Arrieta; YURRITA, Miguel Angel Collado; PEREZ, Juan Zornoza, Tratado sobre
la Ley General Tributaria. Navarra: Aranzadi/Thomsom Reuters, 2010, t. I; CORREA, Alexandre Augusto
de Castro, Notas sobre a historia dos impostos em direito romano. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Ano LXVI, 1971, p. 103; L6PEZ-RENDO, Carmen, De la vicesima heredita-
tium al impuesto sucesorio en el derecho espafol. Revista internacional de derecho romano. Abril 2015.
Disponivel em www.ridrom.uclm.es, acesso em 24.11.2016, p. 190; WiLLEMS, Pierre, Le Droit Public
Romain — ou les institutions politiques de Rome depuis 1 origine de la ville jusq“a Justinien. 5.ed. Paris:
Louvain, 1883, p. 485.
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forme a riqueza manifestada por quem a eles se submete. Quanto maior a ri-
queza, maior o valor devido, e vice-versa.

Ha4 sofisticagtes e detalhes no disciplinamento da cobranga de tributos
conforme a capacidade contributiva, que passam pela questao de saber se deve
ser considerada a capacidade econdmica (existéncia de riqueza?), ou a fi-
nanceira (existéncia de meios de pagamento), por exemplo, mas nio se preten-
de examina-los aqui*. O relevante € determinar que a tributacdo deve levar em
conta a aptiddo dos contribuintes para suporti-la, sendo, no caso dos impos-
tos*, graduada conforme essa capacidade.

N3o € raro associar-se a capacidade contributiva a prépria ideia de igual-
dade, as vezes confundindo-se mesmo uma e outra, no que tange a tributagao>.
A tributagdo conforme a capacidade contributiva seria, nessa ordem de ideias,
consequéncia da aplicacdo do principio da igualdade, consistindo em tratar
igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de suas des-
igualdades, medida esta que seria justamente a capacidade econOmica para
contribuir. Se se estiver cogitando de tributos com fung@o puramente arrecada-
téria, ou fiscal, o paralelo € perfeito. O mesmo ndo se dd em relagdo ao uso
extrafiscal do tributo, com propdsitos interventivos, regulatdrios ou, mais pre-
cisamente, indutores de comportamento. Nesse caso, o critério da desigualda-
de ndo serd a capacidade contributiva, mas aspectos outros, ligados a indugdo
pretendida. No caso de tributo extrafiscal com a finalidade de desestimular o
consumo de produtos nocivos, por exemplo, o critério de discriminacdo —ou a
medida da desigualdade— serd a nocividade ou a essencialidade do produto
tributado, ndo a capacidade econdmica para contribuir de quem o produz, co-
mercializa ou consome.

A necessidade de respeito a capacidade contributiva ndo € criacao dos
romanos, sendo possivel identificar manifestagdes do principio em povos mais
antigos, a exemplo dos gregos, com Aristides, e a propria ideia de justica dis-

2 Alguém pode possuir muitas casas, por exemplo, mas néo dispor de numerério, no momento da
cobranga, para efetuar o pagamento. Diz-se entdo que dispde de capacidade econdmica, mas nao de capa-
cidade financeira.

3 Veja-se, a prop6sito: MAcHADO, Hugo de Brito, Os principios juridicos da tributacdo na Consti-
tui¢do de 1988. 5.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, pp. 71 y ss.

4 Taxas ndo podem ser graduadas conforme a capacidade econdmica de quem as paga, sob pena de
assim se transformarem em impostos. Mas isso ndo significa que o principio ndo lhes tenha pertinéncia
alguma: no caso de servigos ptblicos essenciais, cujo uso € fato gerador do dever de pagar taxas, ndo raro
a auséncia de capacidade contributiva, por parte do usudrio, € motivo para a concessio de isengdes, o que
nao deixa de ser uma manifestagdo do aludido principio.

5 Baleeiro o faz, mas mais propriamente reporta-se a justica, quando escreve: «na consciéncia con-
temporanea de todos os povos civilizados, a justica do imposto confunde-se com a adequagdo deste ao
principio da capacidade contributiva.» BALEEIRO, Aliomar, Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 17.ed.
atualizagdo de Hugo de Brito Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 346.
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tributiva aristotélica, refletida na nogio de igualdade substancial b. Mas a civi-
lizacdo romana fornece exemplos de como esse principio foi tratado na prética
e, mais importante, testemunhos das consequéncias de seu desrespeito, os
quais servem de licdo a contemporaneidade.

II. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO DIREITO ROMANO

Embora sempre tenham sido cobrados tributos, onde quer que tenha surgido
um agrupamento humano com o exercicio do poder politico’, houve momentos da
histéria em que as riquezas de que o poder publico necessitava eram obtidas preci-
puamente de outras maneiras. Assim, embora a todo momento presente, o tributo
nem sempre ocupou posicio de destaque no financiamento da maquina publica,
diversamente do que ocorre no contexto do Estado Fiscal contemporaneo.

Era o caso de Roma, durante o periodo republicano. Havia tributos, inci-
dentes sobre o comércio, por exemplo, mas o exército, principal fonte de gastos,
era na época composto basicamente de homens livres, que serviam por um ano
de maneira gratuita. Pode-se identificar, também nesse periodo, algo assemel-
hado ao que depois ficou conhecido como principio da legalidade, porquanto
assembleias populares decidiam a respeito de questdes tributdrias 8. Posterior-
mente, no periodo imperial, isso foi se modificando, pois embora o Senado
pudesse estabelecer impostos, essa atribuicio foi gradualmente transferida ao
imperador. Ainda se poderia cogitar de algum limite a fixac@o de tributos, com
o crescimento do império, pois os administradores das provincias s6 poderiam
criar novos tributos locais se autorizados pelo imperador, mas isso representava
uma limitac@o ao poder dos administradores, ndo do imperador. O fato, porém,
€ que com o crescimento do império, agigantaram-se também os poderes do
imperador, com reflexos sobre a tributacdo e sobre a limitacdo a ela representa-
da pela necessidade de respeito a capacidade contributiva.

% Apawms, Charles Adams, For good and evil. The impact of taxes on the course of civilization. 2.ed.
Oxford: Madison Books, 1999, p. 60.

7 No dizer de Baleeiro, o tributo é «a vetusta e fiel sombra do poder politico hd mais de 20 séculos.
Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominagao. Intimeros testemunhos, desde
a Antiguidade até hoje, excluem qualquer divida». BALEEIRO, Aliomar, Limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 1. Charles Adams, em termos semelhantes,
afirma: «there is no known civilization that did not tax.» AbAaMs, Charles, For good and evil: the impact of
taxes on the course of civilization. 2. ed. New York: Madison Books, 2001, p. 1. Precisamente por isso,
diz-se que o surgimento do tributo precede, e muito, o nascimento do Direito Tributario: Cf. COLLET,
Martin, Droit Fiscal. 6. ed. Paris: PUF, 2007, p. 2.

8 Apawms, Charles Adams, For good and evil. The impact of taxes on the course of civilization. 2.ed.
Oxford: Madison Books, 1999, pp. 79 y ss.
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Como dito, a necessidade de respeito a capacidade contributiva ndo era
ignorada entre os romanos. No Cédigo de Justiniano, por exemplo, consta que
«as cargas publicas devem ser suportadas na proporc¢do das fortunas» °, repre-
sentacdo perfeita do que preconiza o aludido principio.

A revelar a intima relacdo entre capacidade contributiva e igualdade, no
que tange a tributos com fung@o arrecadatdria, também o Codigo de Justiniano
contém a remissdo de que «o presidente da provincia ndo consentird que, ali-
viando-se outros, sejam gravados com cargos civis excedendo o limite dos
gastos, mas se guardard ordem de igualdade» '°.

Seguindo a ideia, anteriormente mencionada, de que no periodo imperial
a forma da tributacdo passou a depender mais e mais das determinacdes do
imperador, ha relato de que Tibério, diante do pedido vindo do administrador
de uma das provincias do império para que se lhe autorizasse o aumento de
tributos, teria respondido «tosquie minhas ovelhas, ndo as despele vivas» !!.

Ainda no contexto de respeito a capacidade contributiva, merece registro
a presenca, entre os romanos, da figura da moratéria. Como se sabe, trata-se da
concessdo de maior prazo para o pagamento do tributo, eventualmente de for-
ma parcelada. Sua utilidade € marcante quando, por razdes circunstanciais ou
imprevistas, um tributo, devido pela presenca em tese da capacidade contribu-
tiva, ndo tem como ser pago pela falta dessa capacidade de maneira concreta e
inesperada. Eo que se d4, por exemplo, em razio de calamidades, ou de intem-
péries, como por exemplo se prevé no art. 152 do Cédigo Tributdrio Nacional,
no Brasil 2. Em Roma j4 havia moratdrias assim, praticamente nos mesmos mol-
des, como se percebe do Edito de Adriano, constante do Papiro de Oslo de 786,
no qual consta:

«Una vez que fui informado que este afo, nuevamente, como el afio pasa-
do, la inundacién del Nilo fue insuficiente e incompleta (...) entendi necesario

° «Civilia munera per ordinem pro modo fortunarum sustinenda sunt.» (C. 10.42.1).

10" «Non videtur abhorrere ratione sententia, qua praeses provinciae equos curules alere non perso-
narum, sed patrimonii esse decrevit. Et tamen si iniqua esset, omisso a te appellationis auxilio necessario
permanet» (C.10.42.4).

' Cf. SUETONIUS, The Lives of the Caesars, Bk. I1I, ch. XXXII, vol.1, trans. John Rolfe. London:
Loeb Classics, 1979, p. 341.

12 Art. 152. A moratéria somente pode ser concedida: I — em cardter geral: a) pela pessoa juridica de
direito publico competente para instituir o tributo a que se refira; b) pela Unifo, quanto a tributos de com-
peténcia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, quando simultaneamente concedida quanto
aos tributos de competéncia federal e as obrigacdes de direito privado; II — em caréter individual, por
despacho da autoridade administrativa, desde que autorizada por lei nas condi¢des do inciso anterior. Pa-
ragrafo dnico. A lei concessiva de moratdria pode circunscrever expressamente a sua aplicabilidade a de-
terminada regido do territdrio da pessoa juridica de direito ptiblico que a expedir, ou a determinada classe
ou categoria de sujeitos passivos.
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conceder una caridad a los agricultores (...) jQue la buena fortuna aparezca! Se-
pan que el dinero de los impuestos debidos para este afio debe ser distribuido en
cinco pagos anuales... Se permite el modo de pago semi-anual para aquellos que
deseen hacerlo» '3.

O problema, como tais exemplos comecam ja a indicar, € que o respeito
a capacidade contributiva, com a moderagao no tosquiar das ovelhas, e a con-
cessdo de moratdrias, dependia da sabedoria, da razoabilidade e do comedi-
mento da pessoa do imperador. Nao havia limites pré-estabelecidos, e uma
separacdo de poderes ou fun¢des, ou qualquer outro arranjo institucional capaz
de conter a vontade imperial, quando esta se orientasse no sentido de majorar
a carga tributéria.

Por outro lado, e aqui se tem outra ligdo a ser aprendida com os erros do
passado, houve, sobretudo a partir de Diocleciano, aumento significativo no
gasto publico, o que pressionou um aumento na arrecadagdo. Tais pressoes,
aliadas a auséncia de limitagGes juridicas ao exercicio do poder de tributar,
levaram a uma crise fiscal que talvez tenha contribuido fortemente para a proé-
pria queda do império.

III.  CRESCIMENTO DESCONTROLADO DAS DESPESAS, CURVA DE
LAFFER E DERROCADA DO IMPERIO

Sabe-se que, durante o periodo imperial, a expansio — e, em seguida, a
manutencdo — das fronteiras implicou aumento exponencial dos exércitos ro-
manos e, por conseguinte, das despesas a tanto necessdrias. Notadamente a
partir de Diocleciano * (imperador de 284 d. C a 305 d. C). Para honrar as
despesas crescentes, seguiram-se considerdveis aumentos de impostos, sucedi-
dos por acontecimentos que merecem nossa atencgao.

Como o principal meio de producio de riqueza era a terra, o aumento do
tributo sobre esta, e sobre a produc¢ao dela diretamente decorrente, fez com que
alguns produtores simplesmente abandonassem suas fazendas, por ndo supor-
tarem os tributos sobre elas incidentes '°. Criou-se entdo, para contornar o pro-

13 Edito de Adriano (135 d. C) a Egipto (Papiro de Oslo 786). Tradugio livre.

14 «Diocletian’s reforms had made Rome strong. The army’s strength had doubled and doubled
again, but so had the revenue demands of the state. As tax demands increased to support the monstrous
bureaucracy, the natural instinct in men to avoid heavy taxation moved the economy of Rome into the di-
rection of tax evasion.» ADAMS, Charles Adams. For good and evil. The impact of taxes on the course of
civilization. 2.ed. Oxford: Madison Books, 1999, p. 121.

15 Apawms, Charles Adams, For good and evil. The impact of taxes on the course of civilization. 2.ed.
Oxford: Madison Books, 1999, p. 121.
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blema gerado por tais terras abandonadas, uma «responsabilidade tributaria
soliddria» para que os proprietdrios vizinhos respondessem pelos tributos de-
vidos por aqueles que tinham deixado suas fazendas '¢. Tudo isso levou a que
pequenos proprietarios terminassem sendo compelidos a vender suas terras a
grandes proprietdrios, passando a trabalhar para eles: conseguiriam assim o
mesmo sustento, mas sem os Onus tributérios, que passariam a ser suportados
pelos seus senhores. Estes, por sua vez, dotados de maior poder econémico (e,
ndo raro, também da influéncia politica a ele associada), teriam melhores con-
dicdes de negociar com as autoridades fiscais meios para ndo se sujeitarem a
onus tributdrios tdo pesados, obtendo assim anistias, remissdes e moratdrias,
estas tltimas ndo mais fruto do respeito a perda de capacidade contributiva
decorrente de secas ou enchentes, mas da influéncia junto as autoridades dota-
das de poder decisorio.

Emergiram entdo, naturalmente, os efeitos da ideia subjacente a conheci-
da «Curva de Laffer»: quanto maior o énus representado por um tributo, maior
a tendéncia dos contribuintes a tentarem escapar dele, por meios licitos ou
ilicitos V. Dai, com o aumento da tributacdo, houve incremento da evasao fis-
cal, e da corrup¢do. Como cada majoracdo de tributos, por tais motivos, ndo
conduzia ao esperado aumento na arrecadagdo, a solugdo encontrada passou a
ser aumentar ainda mais os tributos, incrementando drasticamente o circulo
vicioso. Ao cabo, significativa parcela da riqueza passou a ser drenada por
grandes sonegadores, e pelas autoridades corruptas com eles coniventes. E o
Império comecgou a implodir.

Juliano (Imperador de 361 a 363 d. C) ainda tentou reverter o ciclo, racio-
nalizando gastos e reduzindo tributos, a mostrar que austeridade e responsabi-
lidade fiscal ndo deveriam ser vistas como algo de cunho ideolégico, recente
fruto de um «capitalismo» tido por alguns como culpado por tudo que de ruim
ha no Universo (2 semelhanca de certos religiosos, que por igual pdem em
«satands» a responsabilidade por todas as mazelas do mundo). E talvez Juliano
tivesse conseguido salvar o Império, ndo fosse a sua morte apenas dois anos
depois de assumir o poder, o que levou a retomada dos gastos descontrolados,

16" No Brasil, até hoje se fazem coisas semelhantes, com suposto amparo no art. 124, I, do Cédigo
Tributdrio Nacional, na responsabilizacdo de «pessoas ligadas» ao contribuinte por suposto «interesse
comum» (v.g., por serem da mesma familia).

17 Na defini¢go de enciclopédia britanica, «Laffer drew the famous Laffer curve, which showed that,
starting from a zero tax rate, increases in tax rates will increase the government’s tax revenue but that, at
some point, when the rates become high enough, further increases in tax rates will decrease revenue. This
occurs because higher tax rates become strong disincentives against earning (and/or declaring) taxable
income.». Disponivel em https://www.britannica.com/biography/Arthur-Laffer#ref244223, acesso em 28
de junho de 2019.
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e de novos aumentos de tributos com a finalidade de cobri-los. Inflacio, corru-
pcao e sonegacdo foram consequéncias naturais, e, por elas, o Império foi de-
vorado de dentro para fora '®. As invasdes barbaras, nesse contexto, figuraram
como mera consequéncia, a exemplo das infec¢gdes oportunistas —inofensivas
em alguém sauddvel- que terminam levando a morte alguém cujo sistema imu-
noldgico encontra-se previamente debilitado por outras causas.

IV. A CONTRIBUICAO DOS MODERNOS

Como observa Murillo ', uma das vdrias contribui¢des que o estudo do
Direito Romano fornece a contemporaneidade reside no aprendizado com as
experiéncias passadas. Nao sé com as que funcionaram, ou deram certo, mas
especialmente com as malsucedidas, a fim de que ndo se repitam os mesmos
erros. No lento e gradual processo de tentativa e erro pelo qual passam as ins-
tituicdes humanas, € fundamental a preservacdo da memoria e o estudo de
eventos passados, para que haja efetivo aprimoramento, e ndo a repeti¢do de
equivocos que poderiam ser evitados porque ja registrados. Especificamente
na Antiguidade Romana, tem-se treze séculos de experiéncia juridica, nos
quais as mais diversas instituicdes foram criadas e testadas.

E o caso, como se percebe, do desrespeito a capacidade econdmica dos
contribuintes, no ambito da tributagdo, e do descontrole da despesa publica. Os
efeitos nefastos de tais erros estdo fartamente documentados, e foram capazes de
produzir estrago que os maiores exércitos da época nao conseguiram, que foi o de
contribuir decisivamente para a derrubada do maior império até entéo existente .

Na sequéncia, em virtude dessa deficiéncia, a grande contribuicdo dos mo-
dernos, realmente, foi a de aperfeicoar institutos destinados a minimizar os efei-
tos da chamada «triplice fung@o» achar-se concentrada em uma das partes da
relacdo juridica. Em outros termos, o Direito Tributério, diferentemente do su-
cessorio, ou do contratual, tem em uma das partes da relacdo, o Poder Publico,

18 Apawms, Charles Adams, For good and evil. The impact of taxes on the course of civilization. 2.ed.
Oxford: Madison Books, 1999, p. 119.

19 MuriLLo, Alfonso, ;jPara qué sirve el Derecho Romano? Razones que justifican su docencia e
investigacion en el siglo XXI. Santiago de Compostela: Andavira, 2018, passim.

2 Registre-se que o império, enquanto organizagdo politica, caiu; a civiliza¢do e a cultura romanas,
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concentradas as fungdes de elaborar a regra que disciplinard a relacdo, regula-
menté-la e aplicé-la, e, posteriormente, julgar os conflitos decorrentes dessa apli-
cacdo. Referida concentracdo mina a propria juridicidade da relagdo tributéria,
aproximando-a, como se viu na Antiguidade, de uma mera relacio de poder. Dai
porque excessos precisamente na cobranca de tributos levaram a criagcdo ou ao
aperfeicoamento de institutos como a separacdo de poderes, a legalidade e a
irretroatividade, em textos constitucionais rigidos destinados a garanti-los.

Realmente, nao hd como fazer com que o governante se submeta as re-
gras de conduta se ele mesmo as elabora, aplica, e julga eventuais conflitos
decorrentes dessa aplicacdo?'. E menos ainda se puder altera-las de forma re-
troativa em seu pro