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PROLOGO

Es dificil prologar un libro, sin que, al menos en la forma, se incida en
lo topico, manido o estereotipado y que, ademds, resulta exigido por unos
usos y cortesia académica asumidos por todos. Asi, bajo un prisma objeti-
vo, es obligado destacar la originalidad, el interés y la bondad del trabajo
prologado, y bajo otro subjetivo, la labor seria, destacada critica, conoci-
miento idiomdtico y bibliografico, rigor y minuciosidad en los aspectos
metodologicos de que hace gala su autor. En todo caso, se deben reflejar
los vinculos afectivos existentes entre quien prologa (mandatario) y quien
lo solicita (mandante) pues, como recuerda Pauro (XXII ad Edictum)
D. 17.1.1.4, todo «mandatum [...] originem ex officio atque amicitia trahit».
Paso a observar, procurando transmitir, al que leyere, la inexistencia de
divorcio entre el texto prologado y los comentarios de quien prologa, asu-
miendo asi, el correspondiente onus probandi pues, continuando con PAU-
Lo (LIXad Edictum) D. 22.3.2: ei incumbit probatio qui dicit.

Proclamo, hic et nunc et coram populo, mi afecto por el autor de lo
prologado, partiendo de su propia filiacion. Si como decia ARISTOTELES,
actualizado por GROCIO y convertida, su idea, en locus communis por HEI-
NECIO, «el carifio primero desciende, después asciende y luego se extiendey,
profeso una antigua y estrecha amistad, con quienes mas quieren al autor,
sus progenitores, ambos docentes en la Universitas Studiorum Murciana,
en la que participé, como miembro componente del tribunal juzgador, en el
acto solemne de la lectura y defensa de su tesis doctoral (junio, 2012), que
merecio la mdxima nota de sobresaliente cum laude.

Tras este obligado y sentido exordio, paso a lo que podria, tal vez,
calificarse como: «las generales de la ley» y que, respecto a su trabajo,
cabe concretar, bajo un prisma que intenta ser objetivo en los aspectos de:
A) originalidad; B) interés y C) bondad.
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A) Su originalidad, se manifiesta ante el hecho, constatable, e inusual
en Derecho romano, de la escasa produccion cientifica concerniente al
pignus in causa iudicati captum y se resume en las tres observaciones bi-
bliograficas siguientes. La primera, es que en la doctrina espariola no hay
monografia alguna y si un breve «Bosquejo (17 paginas) poco conocido y
Jjamas citadoy, como senala el autor, debido al profesor de Sevilla Fausti-
no GUTIERREZ-ALVIZ, del ario 1949. La segunda observacion anunciada es
que, desde finales del siglo xix y durante el siglo xx, en el resto de la ro-
manistica europea solo hay dos trabajos que tratan, en concreto, del tema:
uno publicado en 1896 y 102 paginas del discipulo de WiL4ss4ak, Max FLEIS-
CHMANN (Pignus in causa iudicati captum. Eine civilistische Studie), y otro
de Wieslaw LITEWSKI, de 1975, de 97 paginas de extension, que reproduce,
como titulo, la denominacion latina supradicha. En fin, la ultima aportacion
conocida se presenta en formato electronico (diez paginas), su autoria es
de Alexey Rubakov (Berkeley, 2011), estudio elementalisimo y puramente
divulgativo, que, tras la obligada referencia de Pignus in causa iudicati
captum, ariade como subtitulo: And Execution of Judgement according to
postclassical Roman Law.

B) Esta constatada originalidad no implica que el tema que afronta el
autor carezca de interés. Lo tiene y no solo para la propia historia de las
estructuras dogmaticas en Derecho romano, sino también para las del De-
recho actual, evitandose, asi, una disociacion, con frecuencia denunciada
y cada vez mas sentida, entre los estudiosos. Se podria resumir diciendo
que el autor hace un esfuerzo por hermanar, como hacia el praetor, en su
Edicto, «Tradicion y progreso». Dentro de este enfoque, si descendemos un
peldaiio mas, cabe recordar algo, de sobra sabido pero que, con frecuencia
olvidado, debe, ahora, tenerse muy presente. A saber: 1) que la investigacion
romanista, siempre se ha interesado por el proceso, pues no en vano el
Derecho romano (asi lo etiqueto, con acierto, RABEL en 1915) es un «siste-
ma de accionesy, y éstas, materialmente, no otra cosa que la defensa de
nuestro derecho, hoy diriamos subjetivo, facultas agendi, cuando es desco-
nocido por alguien; y 2) que es notorio que dicha investigacion ha estado
mas atenta a lo cldsico que a lo posclasico o justinianeo, cuando, a riesgo
de reiterar lo obvio, ha sido esto y no aquello lo que mds ha influido en el
actual derecho sustantivo y procesal. En conclusion: no solo se considera
convincente el interés del tema para el estudio del Derecho procesal de hoy,
como recurso juridico similar al embargo definitivo en ejecucion de sen-
tencia, sino igualmente la razon esgrimida, en este sentido, por el autor, o
sea, la propia utilidad practica para la abogacia (utilitas iuris prudentium),
que se destaca en su Introduccion («Proposito de este estudio»). Otro item
seria: las muy frecuentes citas, consignadas en no menos de 40 notas, alu-
sivas a distintos preceptos del CC, LEC, LH, RH e incluso al Derecho
autonomico (catalan y navarro). Estas referencias, de por si, son pruebas
mas que suficientes, a nuestro juicio, que avalan un interés juridico actual
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del trabajo en lo sustantivo y en lo adjetivo, y que nos liberan de un mayor
abundar en este aspecto, sin preterir lo atractivo que resulta en las fuentes
como seniala el autor, en su Introduccion («Terminologiay») la distincion
entre el embargo y la prenda convencional.

C) En cuanto a la bondad de la monografia los adjetivos sélida, per-
fecta y valida, son los que, a nuestro juicio, mejor la resumen y califican.

a) Solidez de la obra. «Soliday, en el sentido del solidum latino, con
su significado de compacto, macizo, sin fisura, como, parafraseando a BION-
pI (Arte y Ciencia del Derecho), produce el uti frui, en la nuda proprietas
(1.2.4.1) a través de la consolidatio (1.2.4.3) convirtiéndola, y asi la desig-
na PauLo, en plena. El trabajo elaborado por el autor se presenta, a juicio
de quien esto subscribe, plenamente consolidado.

b) Perfeccion. Muy ligado a lo anterior y siguiendo sus mismas pautas
terminologicas, «perfecta» es el segundo calificativo que sugiere la lectura
de esta obra. «Perfecta», obviamente, no en un sentido vulgar e inadecua-
do, que conduciria al absurdo de que algo no es susceptible de mejora, sino
con un significado mas técnico y acorde con su origen en el que, séame
permitido detenerme, minimamente. Construido, como es en nuestro caso,
con «Sery..., perfecto, dicitur de lo que tiene, en general, todas las cuali-
dades deseables, aplicandose gramaticalmente, a un tiempo verbal que
expresa una accion terminada. Estas dos vias, actuales, son las que intere-
san y nos permiten recordar que su procedencia se anuda al significante
verbal latino perficio, convertido, en su conjugacion participial o forma
adjetivada en sus tres terminaciones perfectus, a, um, y resultando signifi-
cante, dentro de su polisemia, apto para representar los valores de termi-
nado, completo o acabado. En efecto, asi puede considerarse, en nuestra
opinion, el trabajo que se me ha encomendado prologar, lo que trae argu-
mento, no solo de una lectura, que a nuestro juicio posibilita tal afirmacion,
sino teniendo muy presente un proceso de gestacion adecuado, antes del
alumbramiento, a lo largo del cual ha alcanzado madurez. En sintesis, si-
guiendo con las comparaciones, se trata de partus perfectus, parafrasean-
do a Pauro (XIX Responsorum) en D. 1.5.12, o sea, acaecido pleni tem-
poris.

¢) Validez. Lo compacto y acabado se convierte en valido, si a lo ex-
puesto se recuerda haber sufrido y superado una serie de filtros sucesivos
de reconocidos investigadores. Primum, de los codirectores, los profesores
Antonio Diaz BAUTISTA y Juan Ramon ROBLES REYES, de lo que, ab initio,
fue embrion de tesis doctoral, partus nondum editus en palabras de P4prI-
NIANO (XIX Quaestionum) D. 35.2.9.1, y de inde, al de otros especialistas
de Derecho romano y Derecho procesal (caso de los profesores Armando
TORRENT Ruiz, de la Universidad Rey Juan Carlos; Esteban VARELA MATEOS,
de la Universidad Autonoma de Madrid; Consuelo CARRASCO GARCIA, de la
Universidad Carlos 11l y Monica-Galdana PEREZ MORALES, de la Universi-
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dad de Murcia) que, por nombramiento de la Comision General de Docto-
rado de la propia Universidad de Murcia, junto a quien esto firma, con sus
observaciones, sugerencias y reflexiones criticas habilitaron aquel trabajo,
al considerar que habia tomado la forma necesaria, posibilitando, asi, que
lo concebido por el doctorando como tesis doctoral, y tras la correspon-
diente revision, pudiera a través de este librum edere, tenerse como mono-
grafia (Gayo 2,203) in rerum natura o (ULpiaNo, XLI Ad Edictum, D. 37.9.1)
in rebus humanis.

Acabadas las consideraciones objetivas, a nuestro juicio, exigibles en
un prologo de corte tradicional, es obligado realzar, respecto al autor, su
labor seria y responsable que se asienta en unos muy destacados conoci-
mientos idiomaticos, un soporte bibliogrdfico adecuado, unos presupuestos
metodologicos asumibles, en nuestro caso, por ser de Derecho romano y
una, familiarizacion con los recursos e instrumentos lingiiisticos y latinos
imprescindibles, que demuestran, con suficiencia, un rigor y minuciosidad
critica que juzgo sobresaliente. A todo ello paso a referirme.

Un aspecto encomiable en este libro es el conocimiento y familiarizacion
de que hace gala su autor de las lenguas modernas fundamentales en el
quehacer romanistico (castellano, italiano, francés, inglés y aleman) para
lo que basta un simple ojear y hojear sus notas y aparato bibliogrdfico.
Permitasenos dos matices con relacion a la ultima y la primera de las
lenguas citadas. En el concreto caso del aleman, su conocimiento cabe
calificarlo, con plena propiedad, de dominio. Basta para justificarlo dos
observaciones. La primera es general, y estd representada no solo por las
cerca de doscientas referencias en este idioma transcritas en sus notas, Sino
de sus mas que frecuentes tomas de postura, a favor o en contra de doctri-
na, en los distintos puntos a debate, amén de los correspondientes comen-
tarios criticos, en castellano, en la mayoria de aquéllas (sirvan de ejemplo
las notas 26 y 27 del capitulo VI, dedicadas a VON DER FECHT y LITEWSKI,
respectivamente). En cuanto a la segunda observacion, en particular, me
remito, por su sencillez y la carga terminologica que comporta a la nota
44 del capitulo V, en donde el autor polemiza con BETHMANN-HOLLWEG
sobre el uso del significante verbal deponieren y su mds correcto significa-
do juridico en el particular contexto en el que figura, bien como depdsito,
deposito irregular o mutuo.

Respecto al castellano, puede sorprender que se destaque el que alguien
hable con correccion su propia lengua. Sirva de lenitivo, o atenuante, que
quien esto suscribe pertenece a una universidad, mi muy querida Univer-
sidad de Barcelona, en la que por culpa de un bilingiiismo malentendido y
politicamente peor intencionado, el verbo «hacery se convierte, con fre-
cuencia, en factotum y, por una pésima traduccion, se destroza la lengua
comun de todos los espaiioles y se llega, en el colmo de lo absurdo, a
«hacer un pensamiento», como sinonimo de considerar algo con seriedad,
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razonar, meditar o tomar una decision reflexionada. Esto hace que valore
las «letrasy del autor en lo mucho que se merecen, e invoque y recuerde
que, pese a que el mundo en que se mueve nuestra sociedad sea el de los
numeros, son las palabras escritas, y no éstos, guarismos grafiados, las que
siguen siendo, como diria LATORRE, «las armas del jurista». En definitiva,
a lo largo de toda la obra se aprecia un uso, destacado y destacable, va-
riado y preciso, de los verbos de entendimiento, lengua y sentido, y asi, por
caso, también, incluso en un mismo punto (p. 72) al tratar de la opinion de
BETHMANN-HOLLWEG y las condenas que, apartandose del cardcter pecunia-
rio, impusieran un facere, en tres lineas usa, con propiedad, los verbos:
«descartary,; «argumentary, «concluiry y «afirmary, en su modo indicativo
y la tercera persona de su presente.

Pasemos al aparato bibliogrdfico. En él, amén de las monografias de
FLEISSCHMANN y LITEWSKY, unicas que tratan en profundidad el tema, la de
VoNn DER FECHT, que lo hace incidentalmente y las aportaciones de GUTIE-
RREZ DE ALVIZ y RUDAKOV, que lo tratan de manera muy sumaria, de todo
lo que, no solo da noticia, sino enjuicia criticamente el autor, en Introduc-
cion. («Bibliografia»), otro aspecto que creemos destacable es el concer-
niente a las obras de Instituciones, que le sirven de base y guian el desa-
rrollo de su obra. Permitasenos precisar algo este vocablo, pues pretendo
referirme a las obras fundamentales de Derecho romano, Institutiones,
segun terminologia justinianea en Constitutiones. Imperatoriam maiestatem
3 y 4; Tanta /1 y Omnem rei publicae pr. Por simplificar, los Manuales de
Derecho romano que suele adoptar el autor como punto de partida, deno-
tan la escrupulosa eleccion de sus auctores, en uno de los tres sentidos
latinos, del término: en concreto, en el utilizado por UrLriano (XXV ad
Edictum) y que se refleja en D. 50.17.137 facultando su uso para designar
a las personas cuya intervencion da validez a un acto o negocio. En este
aspecto merece destacarse: por los esparnioles, Alvaro D’ORs (y su Derecho
Privado Romano); por los alemanes, Max KASER (y sus Das romische Pri-
vatrecht y Das romische Zivilprozessrecht) y entre los italianos, Edoardo
VOLTERRA (y sus Istitutizioni).

En cuanto a los aspectos metodolégicos, si método, decia Angel Lato-
RRE, es «caminoy, éste, me permito apostillar a mi maestro, debe conducir
a algun sitio; obedecer a un plan y revestir un interés. Sobre tales premisas,
resumiré diciendo que me parece correcto el plan de trabajo que desarrolla
el autor, y, a tenor de lo expuesto, séame permitida una triple puntualizacion:
1) Nada que objetar, metodologicamente, a un trabajo procesal de corte
dogmatico y al empleo en él de un método historico critico, que resulta
obligado, pues lo primero descansa en su base (Ius Romanum) y /o segun-
do acomparia a todo tipo de investigacion y es consustancial a una riguro-
sa exégesis de las fuentes. 2) En este punto, en concreto en materia de
alteraciones textuales, el autor huye, ab initio, y asi lo explica en su Intro-
duccion («Fuentesy), del hipercriticismo superado y, a contrario, parte, en
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términos de KASER, de un marcado Konservativismus. Por ultimo, como 3),
se debe advertir que estando, sin duda, ante un trabajo de investigacion y
tendiendo a lo juridico actual, sin pretender, sensu strictu, una Dogmen-
geschichte bajo los presupuestos formulados por ROSSHIRT, en 1853, en
modo alguno hace dogmatica retrospectiva, lo que deberia descartarse en
trabajos de la naturaleza del que nos ocupa. Para fundamentar, aun mds,
lo expuesto me limitaré a recordar ad exemplum la polémica de la que da
noticia, en el cap. VIII, apdo. I, entre BORTOLUCCI, SANFILIPPO y TALAMANCA,
a proposito de D. 42.1.15.7.

A lo largo de esta monografia, a cuya lectura se ha dedicado toda la
atencion y empleado el mayor detenimiento de que hemos sido capaz, si se
permite el simil, analizandola, como los viejos glosadores: letra por letra;
palabra por palabra; linea por linea y frase por frase, tres aspectos se
ponen de relieve, de cuya particular noticia y pormenorizada justificacion,
a través de algunos ejemplos pasamos a dar noticia y conducen a la con-
clusion de que se esta ante una obra seria y rigurosa. El rigor y minucio-
sidad de que hace gala el autor se desprende, entre otras muchas, de las
siguientes referencias: a) en la nota 20 del capitulo 1I, cuando trata de
C. 8.15.2, advierte que la lectura que acepta KRUEGER, basada en el ma-
nuscrito Casinas, dice praesidi pero que el propio KRUEGER recuerda, en el
aparato critico, que en el berolinense se sustituye por praedia vel, b) en la
nota 10 del capitulo 111, al analizar «el embargo preventivo sin sentencia
de los bienes del ausente, Nov. 53.4.1», precisa que sigue la traduccion
latina del texto griego de SCHOLL y KROLL, y que la del Authenticum, y, por
tanto, la espanola de GARcida DEL CORRAL presenta alguna diferencia de
matiz, c) enlanota 74 del capitulo VII, al examinar C. Th. 3.2.1 =C. 8.34.3.pr.
expone la discrepancia entre la Edicion de KRUEGER del Codex, que consi-
dera la constitucion del aiio 326 y la de GARCI4 DEL CORRAL, que la situa
en el 320, d) en la nota 62 del capitulo VIII, donde alude a las dos notas
precedentes que reproducen, respectivamente, C. Th. 11.9.2 y C. 4.46.3,
pone de relieve que se observan ciertas variantes sobre la Constitucion que,
dirigida a Egnacio Faustino, datada en el ario 337, pri. id. Dec (= dia
antes de los ldus = 12 de diciembre) se atribuye a Constantino, cuando éste
habia muerto siete meses antes (22 de mayo de 337) y explica, acto segui-
do, la procedencia de los datos que utiliza, manifestando que asi se indica
tanto en la transcripcion del Theodosianus que da la base de datos Biblio-
theca luris Antiqui (BIA), como en la edicion de KRUEGER del Codex lusti-
niani y también en la edicion espariola de GARCiA DEL CORRAL,; €) el tomar
como base el curriculum vitae de Triboniano (p.189), centrado en el des-
empernio de sus cargos de magister officiorum (528) y quaestor sacri palatii
(desde fines del 529).

Sin abandonar las fuentes, me centraré, logicamente, en las latinas y
en algunos aspectos relativos a la lingiiistica en general. La pluralidad de
significados de un mismo significante, polisemia que ya puso de relieve el
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padre del moderno estructuralismo, Ferdinand SAUSSURE, la distincion me-
todologica entre estado actual de una lengua (sincronia) y descripcion de
su evolucion historica (diacronia), que conduce a la contraposicion entre
paradigma valores in absentia, metdforas y sintagma (valores in praesentia)
y metonimias, resultan conocidas y advertidas por el autor, en sus conside-
raciones terminologicas y aplicadas a lo largo de su obra. Sirvan, sin ca-
racter exhaustivo, ad exempla, algunas aplicaciones puntuales en materia
de: a) traducciones e interpretaciones, b) algunas correcciones, obviamen-
te minimas, que exige la fijacion del texto, y c) no pocas matizaciones.

A) En cuanto a las traducciones e interpretaciones, sirva de mero re-
cuerdo, las de: a) confessio (nota 11, cap. Ill) por confesion, pese a su
falta de total equivalencia en nuestro Derecho procesal moderno; b) pos-
sessio (nota 11, cap. V) en C. 7.65.5.2, por el de su objeto, o sea, «la cosa
poseiday, sentido mds vulgar que técnico como seria el ejercicio de hecho
de un derecho; c¢) sententia (nota 29, cap. V) por providencia, a tenor de
una interpretacion sistematica, con la conclusion de que no se alude a un
mero tramite procesal, que pusiera incluso fin a un litigio, sino al de la
ejecucion de una sentencia recaida en un procedimiento civil; d) habere
(nota 20, cap. VI) en D. 42.1.15.4, para, a contrario, sefialar que ésa no
era la posicion juridica del tercerista triunfante, abandonando pues su sen-
tido habitual («tener en propiedad = habere remy); €) cognoscere (también
en D. 42.1.15.4) considerado como funcion procesal, en el procedimiento
cognitorio, mas propia del magistrado-juez que de un exsecutor, con quien
podria concordar tambien morfologicamente en el texto latino, pero cuyos
cometidos, como ejecutor, podrian ser de cardacter mas auxiliar y su apli-
cacion mas forzada, f) proiecerunt (nota 32, cap. VII) que, tras unas opor-
tunas consideraciones iniciales sobre su campo semantico, proyecta hasta
las versiones castellanas mas difundidas, algo decimononicas si se me per-
mite la apostilla, de «malbaratary y «malvendery; g) en fin, por no hacer
la historia interminable, el necesario andlisis morfologico para la correcta
traduccion de pigneraverit (p. 189) en C. 8.33.3.1 (De iure dominii impe-
trando) como pretérito perfecto de subjuntivo, futuro perfecto (o futuro Il),
pues no es lo mismo que alguien emperie una cosa, la emperien sin concur-
so de su voluntad o, incluso, se postule una voluntaria indefinicion (si al-
guno tuviera una cosa empenada) que abarcaria las dos situaciones ante-
riores.

B) Por lo que respecta a las correcciones, baste traer a colacion las:
a) de exercitor por exsecutordatus (nota 17, cap. 1V); b) de mandatorum
(nota 31, cap. V) por la exigencia, ad sensum, de un significado que evoque
la representacion mental de fiadores o mandantes de crédito y no de man-
datarios y c) de Marcelo por Marciano (nota 33, cap. VI) a quien corres-
ponde la obra liber singularis de delatoribus, que aparece en la inscriptio
del fragmento: D. 49.14.22.1 (Rubrica de iure fisci). A caballo entre tra-
duccion y correccion y en plena sintonia con las distinciones postuladas
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por S4USSURE [Ulpiano 111 de officio consularis, en D. 42.1.15.2 (p. 120)],
relativo al orden de proceder al embargo de los distintos bienes, el autor
postula una evolucion diacronica de moventia, respecto a mobiles et ani-
males (solo restringido a éstos) y adopta una prudente postura sobre si
deben considerarse indicio, o no, de alteracion textual.

C) Particular interés revisten, por ultimo, las constantes matizaciones,
por ejemplo, sobre: a) infitiari, en C. 4.15.3 y negare en D. 42.1.15.9 (Ul-
piano 111 de officio consulis) gue puede ser tanto negacion, como oposicion
procesal; b) capere, en D. 9.2.29.7 (Ulpiano XVIII ad Edictum, colocado
por los compiladores en sede de lex Aquilia) en materia de la conservacion
de los bienes embargados y que pudieran quedar en poder del ejecutado,
y ¢) de la adversativa tamen en C. 8.22.3) y la realizacion de los bienes
embargados; o, en fin, d) de porrigere manus (en D. 42.1.15.7) para desig-
nar que no era la situacion del tercerista triunfante (dominical), sino la del
comprador a quien se le habian adjudicado las cosas tomadas en prenda
por el juez ejecutante, cuando no pagaba el precio de venta en publica
subasta (VIII.1.pr).

Se observa, sin mas, una solidez metodologico-critica destacable en la
monografia que se acredita en los cuatro siguientes puntos.

A) En la nota 2 del capitulo VIII, la digresion y sensata toma de pos-
tura, al tratar de un exequente iudice y el debate sobre su configuracion
morfologica como ablativo absoluto (mientras el juez ejecuta la sentencia)
o ablativo agente sunt addicta (por el juez ejecutante o encargado de la
ejecucion)... y, todo ello, como consecuencia de la falta de una coma entre
las palabras addicta y exequente que no aparece en la edicion de MOMMSEN
al transcribir Ulpiano 111 de officio consulis D 42.1.15.7. B) Otro tanto
cabria decir (nota 1, cap. VIII) sobre la inscriptio del fragmento referido y
su prudente actitud cuando, sin rebatir la posicion de LENEL y MOMMSEN y
el sentir de ambos segun el cual debe restituirse consul y consules cada vez
que se haga referencia a iudex o iudices, mantiene que ULPIANO, a lo largo
del fragmento no esta pensando en el consul de la republica y si en los
Jueces funcionarios (me permitiria apostillar magistrados-jueces) de la cog-
nitio. Matiza el autor que el fragmento procede de uno de los libros de
officio consulis de ULPIANO, pero que quizd éste alude a la magistratura
consular, reverentia antiquitatis. C) O, en fin, siguiendo con el kronos (no-
tas 35, cap. Il, y 94, cap. V) al tratar de un rescripto referido en Ulpiano
(LI de officio Consulis) en D. 42.1.15.1, por el que los gobernadores pro-
vinciales podian también ejecutar en su territorio las sentencias dictadas
en Roma, si asi se les hubiese mandado,sus consideraciones sobre la fecha
(198-209) de su publicacion a) por el imperator noster cum patre...,; b) las
referencias cronologicas a Septimio Severo, Geta y Caracalla; c) por qué
Ulpiano no se refiere a Severo como divus pater al ser divinizado por su
muerte; d) por qué tampoco existe en la alusion Ulpinianea la referencia
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a frater y la posible incidencia moral por el fratricidio de Geta: (Non tan
facile parricidium excusari potest quam fieri que se atribuye a PAPINIANO)...
son aspectos, ya no solo criticos y que acreditan a un investigador, sino
que denotan la solidez de unos conocimientos a los que ya nos hemos re-

ferido.

Dice nuestro CC (1718) que el mandatario, por la aceptacion, quedarda
obligado a cumplir el mandato (asi lo he hecho) y que en este cumplimien-
to debe exigirse: no traspasar los limites del mandato, aunque no se con-
sideraran traspasados si el mandato es cumplido de una manera mas ven-
tajosa para el mandante que la senialada por éste (1715) (no es el caso) y
que debe arreglarse a las instrucciones del mandante, haciendo, a falta de
ellas (no las he recibido) todo lo que segun la naturaleza del negocio haria
un buen padre de familia (1719). A los tres preceptos he intentado dar
cumplimiento a través de las lineas precedentes, intentando eludir un egre-
ditur mandatum y observar, con el mayor escrupulo, el officium, la fides y
la amicitia que, en Roma, el mandato comporta y se exige en una obra
sobre este Derecho.

Ricardo PANERO GUTIERREZ

Catedratico de Derecho Romano
Universidad de Barcelona
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I. PROPOSITO DE ESTE ESTUDIO

El pignus in causa iudicati captum fue el mecanismo elegido para la
ejecucion de sentencias de condena dineraria durante un largo periodo tem-
poral: al menos desde los tiempos de Antonino Pio hasta la época de Justi-
niano. Pero este procedimiento ejecutivo perdurd en el tiempo, llegando a
configurar el sistema habitual de ejecucion en los ordenamientos de nuestros
dias y, por supuesto, en el Derecho procesal espafiol. Fue, precisamente,
nuestra experiencia profesional en el ejercicio de la abogacia durante mas
de una década la que nos inclind hacia el estudio de esta institucion roma-
na; no solamente porque la vigente legislacion procesal reproduce, con gran
fidelidad, la estructura del pignus judicial romano, sino, mas aun, porque
las fuentes juridicas de Roma todavia nos aclaran muchos aspectos sobre
problemas de la practica cotidiana'.

En la actualidad el procedimiento para el embargo y enajenacion de bie-
nes del ejecutado encuentra, con demasiada frecuencia, obstaculos y disfun-
ciones que frustran su efectividad, perjudicando tanto los intereses del ejecu-
tado como los del ejecutante. En bastantes casos, derivan tales inconvenientes
de interpretaciones judiciales que se apartan de la tradicion romana”

' En este tema, como en casi todos los que componen el vasto panorama de la Ciencia
juridica, resultan plenamente aplicables las palabras de PANERO: «Conocer el derecho vigente
es solo hacerlo de una etapa de la formacion juridica en constante evolucion; [...] prescindir de
los momentos anteriores de aquél implica no solo desconocer las causas del actual derecho
positivo [...] sino lo que es mas importante desde el prisma que nos ocupa, no «comprender»
su esenciay. PANERO GUTIERREZ, R., El Derecho romano y la formacion del jurista, Barcelona,
PPU, 1998, p. 56.

? Como afirma TORRENT, «[...]se presenta la exigencia de reformular las relaciones entre
historia y dogmatica voviendo los ojos a la ciencia del derecho fatigosamente elaborada durante
tantos siglos, y por ello tengo la conviccion de que la utilidad de nuestros saberes romanisticos
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Estamos convencidos de que la dréstica reduccion que ha sufrido la
ensenanza del Derecho romano en los tltimos afos® traera aparejado un
descenso en la formacion general del jurista profesional, cuyas consecuen-
cias pronto comenzaran a advertirse en la practica juridica.

II. PROCESO FORMULARIO Y PROCESO COGNITORIO.
DIFERENCIAS EN ORDEN A LA EJECUCION. EL PIGNUS
IN CAUSA IUDICATI CAPTUM

La larga peripecia historica del Derecho procesal romano conoci6 tres
periodos: el primitivo de las legis actiones, el proceso per formulas y la
extraordinaria cognitio o cognitio extra ordinem propia de la época imperial,
que prefigura el desarrollo del proceso en los ordenamientos modernos. El
transito de uno a otro sistema no se produjo de modo subito, ni debemos
identificarlos, de manera rotunda, con los tres periodos en que, de modo
habitual, acotamos el estudio del Derecho romano: arcaico, clasico y pos-
clasico®. Del mismo modo que durante un largo periodo® coexistieron las
legis actiones y las formulae®, en plena época clasica se produjo la aplicacion
simultanea del sistema formulario y el cognitorio’.

puede encontrar consistencia no en una despotenciacion de su dimension historica en funcion
del soporte para el analisis de institutos y categorias del derecho positivo, sino a través de la
acentuacion de tal dimension, o como dijo Orestano, tomando la experiencia juridica romana y
la subsiguiente tradicion romanistica intermedia y moderna como elemento concreto y operante
de la experiencia del presente». TORRENT, A., Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del
derecho: derecho romano-ius commune europeo, Madrid, Edisofer, 2007, p. 297.

* Vid. CARRASCO, C., «Universidad y sociedad: el Derecho romano ante el espacio europeo
de educacion superior», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia 11 (2007),
pp. 95-106.

* El tema de la periodificacion ha sido muy debatido en la romanistica, sin que podamos en
este lugar agotar la exposicion de las diferentes posiciones. Todos coinciden en distinguir, con
un simil biolégico, entre una primera fase germinal o embrionaria, una segunda de madurez y
una tercera de decadencia, a la que se afiadiria el periodo justinianeo. Las divergencias suelen
recaer sobre los dos momentos «crepusculares» de la época clasica. Su comienzo suele referirse
alinicio del Principado de Augusto, aunque otros lo adelantan a la aparicion del proceso formulario,
con la /lex Aebutia hacia el 130 a.C. En cuanto al final, es habitual situarlo con Constantino, pero
hay quien lo adelanta al comienzo de la Tetrarquia. Un estudio en profundidad puede encontrarse
en BERNAL GOMEZ, B., «Los periodos en la historia del Derecho romano», en ROSET ESTEVE, J.
(coord.), Estudios en homenaje al profesor Juan Iglesias, vol. 2, 1988.

* Seglin un amplio sector doctrinal, desde la lex Aebutia del 130 a.C. que sustituyo la formula
oral de la condictio por una escrita, hasta la lex lulia de iudiciis privatis, del 17 a.C. en que
Augusto dio caracter legitimo al sistema formulario. Vid. Gai. 4.30: «Sed istae omnes legis
actiones paulatim in odium venerunt. namque ex nimia subtilitate veterum, qui tunc iura
condiderunt, eo res perducta est, ut vel qui minimum errasset, litem perderet, itaque per legem
Aebutiam et duas lulias sublatae sunt istae legis actiones, effectumque est, ut per concepta verba,
id est per formulas, litigemusy.

¢ Este periodo de algo mas de un siglo es considerado por unos como todavia arcaico, por
otros como clasico temprano y por otros como «preclasicoy.

7 La intervencion imperial en las funciones jurisdiccionales pudo comenzar con la propia
instauracion del Principado por Augusto; es significativo el testimonio que proporciona Suet.
5.12.1 cuando, recordando el buen gobierno de Claudio, afirma que «consiguid con ruegos»
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Como sefiala WENGER, el transito se realiz6 lentamente y conservando
los formalismos del Derecho antiguo, como correspondia al espiritu con-
servador romano. Lo fundamental de la cognitio, no esta, para estos autores,
en la forma como el juez conocia el contenido del litigio (formulas), sino
en la intervencidn de jueces con jurisdiccion publica, titulares del imperium,
o poder soberano del Estado, que tenian la facultad de conocer de todo el
proceso hasta la sentencia®.

Tradicionalmente la doctrina retrasaba la aparicion de la cognitio a los
ultimos tiempos del Principado, pero este surgimiento fue mucho mas tem-
prano de lo que se pensaba, puesto que, desde la época de Augusto, se
aplicaba excepcionalmente a ciertos casos’, sustanciandose ante funcionarios
imperiales o magistrados especializados. En tiempos de Adriano, es decir,
en el siglo 11 d.C., era ya la cognitio el procedimiento habitual' y, si bien
los jurisconsultos seguian utilizando la plantilla del proceso formulario para
sus responsa, se advierte en sus textos la presencia del nuevo sistema pro-
cesal, especialmente cuando comentan los rescriptos imperiales, que, no lo
olvidemos, estaban inspirados por ellos mismos'.

En el procedimiento formulario existia una fase, in iure, en la que hacia
el magistrado un analisis formal del litigio, examinando los presupuestos

(precario exegit) que fuesen validas las decisiones que establecieran sus procuradores al juzgar,
es decir, al pronunciar las sentencias («/...] utque rata rata essent quae procuratores sui in
iudicando statuerent, [...]») y, a continuacion (5.12.2) dice que «con frecuencia intervenia en
el conocimiento de las causas de los magistrados, como si fuese uno de sus consejeros»
(Cognitionibus magistratuum ut unus e consiliariis frecuenter interfuit). Por una parte, habla de
sentencias pronunciadas por sus procuratores, es decir, de una evidente cognitio extra ordinem,
y, por otra, de una intervencion imperial en las cognitiones de los magistrados, lo que se refiere
al procedimiento formulario. Pero, en este ultimo caso parece que el emperador se mostraba
formalmente respetuoso con la magistratura, actuando como simple consiliarius.

8 JOrS, P. y KUNKEL, W., Derecho Privado Romano, 2.* ed., PRIETO CASTRO, L. (trad.),
Barcelona, Labor, 1937, p. 537.

* VOLTERRA, E., Istituzioni di diritto privato romano, Roma, Ricerche, 1974, p. 251, después
de haber mantenido el origen provincial de la cognitio extra ordinem, afirma: «4nche in Roma
e in Italia, sin dal primo secolo, si applicava la procedura extra ordinem nelle controversi fra
privati, dapprima in via eccezionale in materie espressamente contémplate dalla legge [ ...]».
Entre estas materias estaban las reclamaciones de fideicomisos, de bona caduca, de alimentos
entre conyuges, honorarios de profesiones liberales, promesas ptblicas (pollicitationes), cuestiones
de tutela, procesos sobre estado civil, o querella inofficiosi testamenti.

1" KASER, M., ZPR, par. 66, I, p. 436, sefiala que el proceso formulario fue formalmente
abolido en el siglo IV, aunque, en la practica, finaliz6 con Diocleciano, aplicandose en solitario
el procedimiento cognitorio. Poco antes, afirma que este procedimiento «funcionarial» tenia
todavia en el Principado caracter extraordinario y complementaba al procedimiento formulario
«ordinario»: «Diese ,amtlichen’ Verfahen haben noch unter dem Prinzipat noch ausserordentichen
Charakter, soweit sie nur ergdnzend neben den ,ordentlichen’ Formularprozess treteny»; D’ORS,
DPR, par. 123, afirma que, desde la época de Adriano la concurrencia de la cognitio con el ordo
fue creciente y acabd por desplazarlo, precisamente, en el momento del transito a la época
posclasica.

" Vid. Luzzarto, G. 1., Il problema d’origine del processo extra ordinem. I. Premesse di
metodo. I cosiddetti rimedi pretori, Bologna, Patron, 1965, «In tema di origine nel processo “extra
ordinem” (Lineamenti critici e ricostruttivi)», en Studi Volterra 2, Milano, 1971, pp. 665-757.
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de procedibilidad™ para conceder o denegar la accion, sin entrar en el fon-
do del asunto, y otra, apud iudicem en que el juez, los recuperatores®, o el
arbiter datus", ciudadanos particulares designados al efecto, entraban en el
fondo, escuchando a las partes y recibiendo las pruebas para dictar una
sentencia, que siempre debia constrefirse al contenido de la formula redac-
tada por el magistrado con intervencion de las partes (litis contestatio) y
escrita en una tablilla’*. Uno de los mayores legados del proceso romano es
precisamente la distincion entre aspectos formales y sustantivos del proce-
0, que perduraria, a través de la cognitio, hasta nuestros dias, como viene
a subrayar la LEC de 2000, al separar, para el juicio ordinario, la audiencia
previa y el juicio propiamente dicho's.

La biparticion desaparecio en la cognitio, y, aunque los aspectos proce-
dimentales y de fondo siguieran distinguiéndose, todo el proceso era cono-
cido, desde su inicio hasta la sentencia, por un funcionario administrativo
con autoridad judicial delegada del Emperador. Por ello era posible un re-
curso de apelacion contra la sentencia ante el superior jerarquico del juz-
gador, lo que no habia sido posible contra el iudicatum del juez privado de
las formulas'’.

Lo que mas nos interesa, a los efectos del presente estudio, es apuntar
las diferencias entre ambos sistemas procesales en orden a la ejecucion de
la sentencia'®.

"2 Tales como capacidad para ser parte, capacidad procesal y legitimacion de los litigantes,
su propia competencia, existencia en el elenco del Edicto de la formula solicitada y adecuacion
de los hechos alegados a la formula pedida.

13 Grupo de jueces, en numero impar, que actuaban en ciertas causas de especial relevancia,
previstas en el Edicto.

“ Al que se nombraba cuando la resolucion del litigio requeria conocimientos técnicos
especiales, como sucedia en las acciones divisorias.

5 Vid. BETHMANN-HOLLWEG, Der romische Civilprozess, Bonn, Adolph Marcus, 1865, reimpr.
facsimil, Scientia Aalen, 1959, t. I, Formulae; KASER, M., Das romische Zivilprozessrecht (ZPR),
2.% ed. revisada por HAackL, K., C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1996, pp. 151-
427; Luzzarto, G. L., Procedura civile romana I (1945), 11 (1947/48), Bologna; PUGLIESE, G.,
1l processo formulare. I1, Torino, 1950; ARANGIO-RUIZ, V., Corso di diritto romano (Il processo
privato), Roma, 1951; MURGA, J. L., Derecho romano clasico, vol. 11: El proceso, Univ. de
Zaragoza, 1980.

' Vid. LEC espafiola del 2000, art. 414. Finalidad, momento procesal y sujetos intervinientes
en la audiencia.

7 BETHMANN-HOLLWEG, op. cit., t. 11, Bonn, 1866, Cognitiones; KASER, ZPR, op. cit., pp. 435-
510. Al tener el funcionario una jurisdiccion «delegada» se trataba de un recurso «devolutivoy.
Vid. RICHARD GONZALEZ, M., La segunda instancia en el proceso civil, Cedecs, 1998. Diaz
BAUTISTA, A., «La apelacion en las constituciones de Dioclecianoy, en Estudios sobre Diocleciano,
Madrid, Dykinson, 2010, pp. 15-42.

' BeTTI, E. v. «Condanna (diritto romano)», en NNDI, pp. 1081-1084, Torino, 1959; LoNGo,
G. E., v. «Esecuzione forzata (diritto romano)y, ibid. t. VI, pp. 713-722, Torino, 1960; Vocr P.,
v. «Esecuzione forzata (Diritto romano)», en Enciclopedia del diritto, t. XV, pp. 422-430, Milano,
1966. ABELLAN, M., «“Sententia” y “res iudicata”. Conceptos romanos y evolucion posterior,
en Estudios J. Iglesias, t. 1, pp. 1-11, Madrid, 1988.
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Si el demandado no satisfacia, en el proceso formulario, la condena,
que era siempre pecuniaria, en el plazo decenviral de treinta dias', podia
el actor triunfante pedir la ejecucion mediante la actio iudicati, derivada de
la antigua manus iniectio® que, si bien era normalmente patrimonial, no
excluia la ejecucion personal que jamas parece haber sido abolida formal-
mente en Roma?'.

En la actio iudicati no cabia discutir méas que el montante de la conde-
na y la procedencia de la ejecucion, pero en todo caso suponia un nuevo
proceso®, encomendado a un nuevo juez, que dictaba la orden de embargar
el patrimonio del ejecutado para venderlo en subasta y pagar al actor la
condena pecuniaria. Esta ejecucion patrimonial era casi siempre universal,
es decir, sobre la totalidad del patrimonio®.

En cambio, en el procedimiento de la cognitio correspondia la ejecucion
de la condena al mismo funcionario judicial que habia dictado la sentencia,
una vez que aquella fuese firme. Aunque, seguramente, resurgiria la ejecu-
cion personal, en momentos de crisis econémica, normalmente recaia sobre
el patrimonio del condenado; la ejecucion cognitoria se limitaba siempre a
los bienes concretos necesarios para satisfacer la pretension del actor y las
costas procesales.

La coexistencia entre el proceso formulario y la extraordinaria cognitio,
pudo ser larga, y su trascendencia practica no ha sido suficientemente in-
vestigada por la romanistica, quiza porque los textos no son muy expresivos
en este punto. Por lo que se refiere a la ejecucion, es posible que existiese,
durante el Principado, la posibilidad de utilizar la actio iudicati formularia
para la ejecucion de las sentencias cognitorias, con lo que quiza podria el
acreedor elegir entre la ejecucion general del sistema ordinario y la especial
de la cognitio®. La primera, ante el pretor urbano o el peregrino, o, en su

" El plazo de cumplimiento voluntario previo a la ejecucion de condena ha reaparecido en
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, art. 548 frente a la antigua LEC de 1881 que preveia
la inmediata ejecutividad de toda resolucion firme.

% La actio iudicati conservaba de su antiguo origen la litiscrescencia por infitiatio, con lo
que crecia al doble contra el que se oponia indebidamente

2 Pese a la famosa lex Poetelia Papiria del 326 a.C.

2 Curiosamente, frente a la antigua LEC 1881, que contemplaba la ejecucion como un
apéndice del proceso declarativo (arts. 919 y ss.), la LEC de 2000 establece la ejecucion de
sentencias como un nuevo proceso (art. 549) queriéndolo refundir con el antiguo «juicio ejecutivoy,
lo cual la acerca a la concepcion romana del proceso formulario.

» Aunque paulatinamente se fueron introduciendo excepciones al principio de la venta de
la totalidad del patrimonio del deudor, permitiendo el embargo de bienes singulares (distractio
bonorum) en los casos de ejecucion contra personas de la clase senatorial (clarae personae), y
contra personas necesitadas de proteccion, tales como los incapaces sin tutor ni curador que
heredaban al deudor concursado, segtn interpreto la jurisprudencia basandose en el Edicto.

* Asi lo afirma KASER, ZPR, op. cit., par. 76, p. 510: «Fiir die Vollstreckung der im Kognitions-
verfahren ergangene Leistungsurteile kann der Gldubiger regelmdssig wdihlen zwischen den
allgemeinen Vollstreckungsmitteln der ordentlichen Gerichtbarkeit und einer besonderer
Vollstreckung, die den im Kognitionsverfahren festgestellten Leistungsanspriichen vorbehalten ist».
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caso ante el Gobernador provincial, s6lo seria posible cuando se tratase de
una condena pecuniaria, pues, como es sabido, no existia en el procedimien-
to formulario una ejecucion especifica de las condenas no pecuniarias, como
en la cognitio. Por el contrario, las sentencias condenatorias®, pronunciadas
en el procedimiento de la cognitio, que obligaban a la entrega de bienes
determinados®, s6lo se podrian ejecutar por la via cognitoria, que preveia
una ejecucion especifica (manu militari), por la que el poder imperial de
manera coactiva ponia al actor en posesion de la cosa o la restituia al esta-
do preciso para poder ejercitar el derecho pretendido”

Cuando la condena consistia en el pago de una suma en metalico, bien
porque fuese éste el contenido de la deuda reclamada, bien porque se habia
hecho una valoracion dineraria de un hacer no personalisimo, o de la entre-
ga de una cosa genérica, y era preciso llegar a la ejecucion forzosa, se to-
maban en prenda bienes del deudor para, con su producto, satisfacer al
demandante. Es el pignus in causa iudicati captum®, origen del moderno
sistema de embargos y a cuyo analisis dedicamos este trabajo®.

» La moderna doctrina procesalista distingue entre sentencias declarativas y constitutivas
(las que crean, modifican o extinguen una situacion juridica). De entre las primeras, encontramos
las meramente declarativas (se agotan con una simple declaracion de la existencia, inexistencia
o circunstancias de un hecho juridico) y las declarativas de condena. Estas tlltimas son las unicas
susceptibles de ejecucion (art. 517.2.1 LEC). La forma de la ejecucion de las sentencias de
condena variard segin el contenido de la misma, y asi se distingue la ejecucion dineraria (Titulo
IV del Libro 111 de 1a LEC) de la no dineraria (Titulo V), reconduciéndose a la ejecucion dineraria
las condenas de hacer no personalisimo (art. 706 LEC), bien por la via de la indemnizacion de
dafios y perjuicios, bien por la del cumplimiento subsidiario de la condena. Incluso la condena
de hacer personalisimo, cuando el ejecutado omite la actuacion que se le exige, puede acabar
reconduciéndose a la ejecucion dineraria por la via de la indemnizacion. Vid. SOSPEDRA NAVAS,
F. J., Practica del proceso civil, vol. Ill, La ejecucion forzosa, Madrid, Civitas, 2005; OLIVA
SANTOS, A. DE LA y DiEZ-P1cAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil: ejecucion forzosa: procesos
especiales (2.* ed.), Madrid, Ramén Areces, 2002.

% Asi, para el cumplimiento de los fideicomisos Ulp. 2 fideic. D. 32.11.17: «Ex his apparet,
cum per fideicommissum aliquid relinquitur, ipsum praestandum quod relictum est: cum vero
ipsum praestari non potest, aestimationem esse praestandamy. Respecto a la rescision de la
venta de un fundo y su restitucion Scaev. 4 dig. D. 18.5.9: «Fundus qui Lucii Titii erat ob
vectigale rei publicae veniit: sed cum Lucius Titius debitor professus esset paratum se esse
vectigal exsolvere solidum, cum minore venisset fundus, quam debita summa esset, praeses
provinciae rescindit venditionem eumque restitui iussit Lucio Titio: quaesitum est, an post
sententiam praesidis, antequam restitueretur, in bonis Lucii Titii fundus emptus esset. respondit
non prius, quam emptori pretium esset illatum vel, si pretium nondum esset ab emptore solutum,
in vectigal satisfactum esset.

2 Asi, para la restitucion de la servidumbre alterada por obras realizadas por el propietario
del fundo sirviente C. 3.34.5 (Philipp. 246): «Si quid pars diversa contra servitutem aedibus
tuis debitam iniuriose extruxit, praeses provinciae revocare ad pristinam formam, damni etiam
ratione habita, pro sua gravitate curabity. Vid. RoMaNO, A. «Condanna “in ipsam rem” e condan-
na pecuniaria nella storia del processo romanoy, en Labeo 28 (1982), pp. 131-149; Visky, K.
«Quelques remarques sur la thése “ipsam rem condemnare” et ses rapports économiques», en
RIDA 19 (1972), pp. 469-494.

# LiTEwskI, W., «Pignus in causa iudicati captumy», SDHI 40 (1974), pp. 205-302.

» En el sistema actual debe distinguirse el embargo preventivo (regulado en los arts. 727 y
concordantes LEC) y el embargo definitivo, del que es precedente el pignus in causa iudicati
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III. TERMINOLOGIA

En la romanistica se ha consolidado la denominacion pignus in causa
iudicati captum como un recurso juridico similar al embargo definitivo en
ejecucion de sentencias del Derecho moderno, pero la expresion mas fre-
cuente en las fuentes es la de pignus captum, pese a que se pueden encontrar
fragmentos en los que esta expresion no se refiere al embargo judicial eje-
cutivo®. Sin embargo la presencia del participio captum referido al pignus
nos permite, casi siempre, distinguir el embargo de la prenda convencional.

IV. FUENTES

Aparte de los textos referidos al pignus convencional, que en buena
medida son aplicables al pignus in causa iudicati captum®, existen otros

captum. El primero tiene por finalidad evitar la frustracion del objeto del proceso por la
prolongacion del proceso (el llamado periculum in mora) mientras que el segundo, el embargo
definitivo, es una forma de ejecucion propia o subsidiaria de la resolucion.

% Como sucede en Inst. 1.24.3, respecto a la garantia prestada por tutores y curadores: «/.../
quibus constitutionibus et illud exprimitur, ut, nisi caveant tutores vel curatores, pignoribus
captis coerceantur». Y también en la rubrica de C. 10,21, referida a materia tributaria: «De
capiendis et distrahendis pignoribus tributorum causay.

' El uso en las fuentes del término pignus, de modo indistinto, para la prenda convencional
y para el embargo, no aconseja separar, artificialmente, los textos que se refieren a una y a otra,
despreciando las relativas al contrato de garantia real. Esta tendencia, seguida por LITEWSKI, nos
parece empobrecedora por dos razones: en primer lugar, porque, habiendo considerado los juristas
clasicos ambas instituciones de modo conjunto, corremos el riesgo de rechazar erroneamente la
aplicabilidad a nuestra institucion de algunas precisiones contenidas en un texto aparentemente
referido tan solo al pignus convencional pero que, quizas, pudiera ser aplicable a ambas
instituciones. VON DER FECHT, op. cit., p. 53, subraya la proximidad entre el pignus in causa
iudicati captumy la prenda privada, pues ambas instituciones tienen el mismo fin de aseguramiento
y satisfaccion del acreedor. Sefiala que algunos referentes al pignus ejecutivo se encuentran en
titulos dedicados al pignus convencional: «Die Nahe des pignus in causa iudicati captum zum
rechtsgeschdftlich bestellen Privatpfand ergibt sich schon daraus, dass beide Rechtsinstitute
letzlich demselben Zweck dienen, ndhmlich der Sicherung und Befriedigung des Gldubigers im
Wege des Pfandverkaufs. Dies wird in den Quellen dadurch unterstrichen, dass einige das
Exekutionspfand betreffende Texte unter solchen Titeln zu finden sind, die das Vertragspfand
behandelny». Ademas, en contra de lo mantenido por LITEWSKI (op. cit., pp. 211-213, aunque,
siguiendo a FLEISCHMANN, acaba reconociendo la imposibilidad de obviar toda referencia a la
prenda convencional y la necesidad de tener en cuenta —aun de modo subsidiario— los textos
referidos a ella para completar las lagunas de la regulacion del embargo judicial), no creemos
que exista una diferencia ontoldgica entre la prenda constituida por consentimiento del pignorante
y ladeterminada por el poder publico en el curso de una ejecucion. Existen diferencias, obviamente,
en su constitucion y también las habra en su desarrollo y vicisitudes, pero, desde la doptica de
los juristas romanos, ambos son casos en los que un bien, o conjunto de bienes, queda afecto
de modo especial al cumplimiento de una obligacion (FLEISCHMANN, M., op. cit., pp. 63-68,
describe ampliamente las relaciones entre pignus convencional y judicial). En este sentido, el
embargo judicial no es, propiamente, un medio de ejecucion de sentencias (en contra LITEWSKI,
op. cit., p. 211) como tampoco la prenda convencional es un modo de cumplimiento de las
obligaciones, ya que ni la constitucion de prenda ni el embargo satisfacen, por si mismos, el
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que claramente se refieren a este ultimo. En el Digesto encontramos refe-
rencias entre los 64 fragmentos contenidos en el tit. 1 del libro 42 (De re
iudicata et de effectu sententiarum et de interlocutionibus), especialmente
el fragmento de Ulpiano recogidoen D. 42.1.15 y el de Calistrato (D. 42.1.31)
que recogen el rescripto de Antonino Pio, principal fuente reguladora de la
institucion. En el Codigo encontramos tres titulos relativos a la ejecucion
de sentencias: C. 7.53 (De exsecutione rei iudicatae), C. 8.22 (Si in causa
iudicati pignus captum est) y C. 4.15 (Quando fiscus vel privatus debitoris
sui debitores exigere potest), el segundo de los cuales contiene la regulacion
de nuestra institucion. Formalmente, el primero de los titulos es el mas
extenso (contiene nueve constituciones) frente al segundo que solo recoge
tres; el tercero, sobre el ejercicio subrogado de las acciones del deudor,
contiene cuatro rescriptos.

También encontramos fuentes posclasicas que se refieren al embargo
judicial, como son las Pauli Sententiae (PS. 5.5.4, contenida en el titulo 5.5
referido a De effectu sententiarum et finibus litium), asi como en el Codigo
Teodosiano (C. Th. 2.30.1), el Edicto de Teodorico (131) y en la Lex Ro-
mana Burgundionum (14.1).

La extraordinaria cognitio acentud el caracter publico del proceso,
asentado sobre el poder imperial, frente a la base convencional del siste-
ma formulario, que dejaba multiples aspectos a la libre iniciativa de las
partes. Por esta razon el Edicto Pretorio, imprescindible para comprender
el Derecho clasico, no nos informa sobre la formacién y desarrollo del
pignus in causa iudicati captum, como forma de aseguramiento de la
ejecucion®,

La jurisprudencia clasica no prestd excesiva atencion a nuestra institu-
cion, como ocurre en general con las cuestiones relativas a la extraordina-
ria cognitio, con la excepcion de los libri de cognitionibus de Calistrato®.
En general, los fragmentos de los juristas cldsicos tratan las cuestiones re-
lativas al pignus in causa de manera incidental, salvo el importante pasaje
de Ulpiano, contenido en D. 42.1.15, correspondiente a su obra de officio
consulis. Este texto plantea las siguientes cuestiones, fundamentales para
nuestro estudio: competencia del 6rgano de ejecucion, objeto del embargo,

interés del acreedor. Uno y otra son medios de aseguramiento del cumplimiento de las respectivas
obligaciones principales. En este sentido, en Partidas 5.13.1 se mantiene la regulacion unitaria
de los pefios, considerando como tales «aquella cosa que un ome empeiia a otro apoderandolo
de ella [...] y hay tres maneras de empefios: la una es la que los omes facen entre si por su
voluntad, empefiando de sus bienes unos a otros, por razon de alguna cosa que deban dar o hacer.
La otra es cuando los jueces mandan entregar a alguna de las partes parte de los bienes de su
contendedor por mengua de respuesta o por razéon de rebeldia o por juicio que es dado entre
ellos o por cumplir mandamiento del rey; y tales empefios o prendas como éstas se facen como
por apremio [...]».

2 Como sefiala LITEWSKI, op. cit., p. 212.

% Estudiados por BONINI en su obra [ libri de cognitionibus di Calistrato, Milano, 1964.
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orden de proceder en los embargos, controversias respecto a la procedencia
del embargo, embargo de un bien ya pignorado, incompetencia del érgano
de ejecucion en caso de que se discuta la titularidad del bien, una vez su-
bastado y adjudicado, y, finalmente, la llamada quiebra de la subasta (para
el caso de que el adjudicatario no pague el precio de remate).

En orden a la integridad de los textos, dado que nuestra institucion se
desarrolla en una época ya relativamente tardia, no ha encontrado, en ge-
neral, la doctrina motivos para sospechar que las fuentes pudieran estar
interpoladas, en cuestiones esenciales®, sino tan solo en ciertas cuestiones
concretas sobre las que se ensafio, quiza de manera excesiva, la hipercritica.
Por ello, y con las naturales reservas y precauciones propias de la labor
investigadora, podemos centrar nuestro estudio en las fuentes.

V. BIBLIOGRAFIiA

Tradicionalmente ha mostrado la romanistica un cierto desdén hacia el
estudio de la cognitio, que suele ocupar un espacio bastante reducido en los
trabajos sobre Derecho procesal romano. La explicacion de esta actitud hay
que encontrarla, sin duda, en que los propios jurisconsultos romanos cen-
traron, casi siempre, sus sutiles reflexiones sobre el modelo del procedi-
miento formulario, pese a que, en la practica juridica del Principado, se iba
imponiendo el cognitorio, cada vez con mayor vigor®.

No sabremos jamas si el ordo formulario, tan modélico a la hora de
acuiiar los principios basicos del proceso, gozé de mucha efectividad prac-
tica, y se vio libre de corrupciones, cuando el trafico juridico de la Urbe
se hizo muy complejo y los ciudadanos fueron olvidando los principios
éticos tradicionales. Es posible que la aparicion de la cognitio extra ordinem
no se debiera tan sélo al creciente intervencionismo de los emperadores,
avidos de controlar la actividad ciudadana, sino también a razones de uti-
lidad, al poder aprovechar la, cada vez mas tupida, red del funcionariado
imperial, para facilitar la imparticion de justicia, en unos tiempos en que
la litigiosidad debié aumentar considerablemente. Sin embargo, en el &nimo
de los jurisconsultos quedaba una nostalgia, casi romantica, hacia el es-

* Asi lo afirma LITEWSKI, op. cit., p. 213: «Schon allein diese Argumente Lassen die Annahme
zu, dass entsprechende Texte aus der klassischen Periode nur in kleine Ausmasse von
Interpolationen betrofen wurden». En sentido contrario, BorToLUCCI, G., «Rivendita Romanay,
en Studi Perozzi, p. 289, y LEVY, resena de los Studi in onore di Silvio Perozzi ZS, 46 (1926),
p. 418. Advierte, sin embargo, LITEWSKI (op. cit., p. 226) sobre la alteracion del término iudex
en C. 8.16.7, citando como texto original el contenido en C. Th. 2.30.1 que refiere la competencia
a los rectores provinciarum.

» Como escribe D’ORs (DPR, par. 126, n. 1), recogiendo un sentir muy generalizado entre
los estudiosos: «El estudio de la cognitio es muy interesante, y se ofrece en la actualidad como
un campo activo de investigacion; pero no interesa especialmente para la comprension del derecho
clasico».
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plendor doctrinal de un sistema procesal, ya languideciente y casi inviable,
que habia servido de cimiento al desarrollo del Derecho clésico, el mejor
exponente de la /ibertas republicana. Del mismo modo, los estudiosos,
devotos de aquella libertas, que con harta frecuencia, debid ser mas un
desideratum que una realidad, han tendido a considerar al proceso cogni-
torio como una rama deforme crecida en el robusto tronco de la experien-
cia juridica romana®.

La falta de atencion de la romanistica hacia el procedimiento cognitorio
se hace mucho mas patente en lo que se refiere al pignus in causa iudicati
captum. Los manuales de Derecho romano suelen dedicarle muy poco es-
pacio, en la parte referente al proceso. Los tratados de Derecho procesal
romano, logicamente, lo hacen con un detenimiento algo mayor, pero con
suma brevedad. El «clasico», y todavia utilisimo, Der romische Civilprozess,
de BETHMANN y HOLLWEG?, consagra a su estudio cuatro paginas, 693-697,
en el par. 115, I) del tomo II; el completisimo Das romische Zivilprozessre-
cht (ZPR), de KASER*®, tan s6lo le dedica unas lineas en el par. 76,11,2,
pp. 512-514.

Las monografias sobre el tema son muy escasas. Tan solo dos lo tratan
con profundidad, las de FLEISCHMANN® y LITEWSKI®, y otra, la de VON DER

3¢ Si el desprecio de los romanistas hacia el proceso cognitorio resulta bastante explicable,
no es, en cambio, tan justificable. La cognitio conocié en Roma una vigencia temporal de casi
cinco centurias. Su configuracion y desarrollo se produjeron, en una primera etapa, a través de
rescriptos imperiales que, como sabemos, eran redactados por los propios jurisconsultos de la
Cancilleria, cuyo nivel técnico era indiscutible. Finalmente, la persistencia histérica de este
esquema procesal, hasta nuestros dias, lo hace merecedor de una mayor atencion.

7 Bonn, Adolph Marcus, 1865, manejamos la reimpresion facsimil (con tipografia gotica)
de Scientia Aalen, 1959.

% Manejamos la 2.* ed. revisada por Hackr, K., C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1996.

¥ Max FLEISCHMANN nacid en 1872 en la entonces ciudad alemana de Breslau, donde estudio.
Discipulo de WLASSAK, fue profesor en las Universidades alemanas de Konigsberg y Halle, en
la que fue rector. En 1936 fue retirado por su origen judio. En 1943 se suicid6 cuando la Gestapo
pretendia detenerlo. Trabajo sobre diversas ramas juridicas como Derecho romano, canonico,
historia del Derecho aleman y Derecho publico. En 1896 publicé un libro en Breslau (hoy
Wroclaw, Polonia), de 102 paginas, titulado Das pignus in causa judicati captum. Eine civilistische
Studie. En su prologo cita algunos escasos trabajos de los siglos XvIII y XIX que trataban, mas o
menos directamente, de esta cuestion. Curiosamente seiala que los autores sobre el derecho de
prenda habian tratado a este instituto como un «hijastro» y pretendian atribuirlo a los procesalistas.
Pese a tener ya mas de un siglo, citar las fuentes a la manera antigua, y seguir una metodologia
preferentemente dogmatica, heredada de la Pandectistica, sin apenas critica de textos, la obra de
FLEISCHMANN es de muy alto valor para el estudio del pignus captum, pues lo aborda de manera
sistematica y con claridad expositiva.

“ Wieslaw LiTEwsk1 (1933-2004), de nacionalidad polaca, fue, desde 1983, profesor en la
Universidad Jagielonian de Krakovia. Ademas del Derecho romano, cultivé la Historia del Derecho
de Polonia. En 1974, publico en el nam. 40 de SDHI (pp. 205-302) un trabajo en aleman de 97
paginas, titulado Pignus in causa iudicati captum que sigue, en gran medida, el esquema de
FLEISCHMANN, completandolo con aportaciones de fuentes y doctrina, y apartandose, en algunos
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FeEcHT*, lo analiza mas incidentalmente. En la doctrina patria hay un traba-
jo dedicado a esta institucion juridica, poco conocido, y jamas citado: el
articulo que publico, en 1949, en los Anales de la Universidad Hispalense,
num. III, afo X, el catedratico de Derecho romano, y después de Derecho
procesal, Faustino GUTIERREZ-ALVIZ ARMARIO, bajo el titulo Bosquejo del
«pignus in causa iudicati captumy» (Una forma romana de ejecucion pro-
cesal forzosa)*.

El ultimo trabajo que hemos podido conocer es el publicado en forma-
to electronico por Alexey Rubpakov, en Berkeley (Estados Unidos), en 2011,
titulado Pignus in causa iudicati captum and Execution of Judgement ac-
cording to Post-classical Roman Law®.

Entre los aspectos concretos de la prenda judicial, quiza el que suscitd
mayor polémica es el relativo a la venta de los objetos embargados, cuestion
a la que dedicaron especial atencion, en la doctrina italiana del pasado siglo
BARrTOLUCCI*, SANFILIPPO* y TALAMANCA™.

Para las demds cuestiones puntuales, y dada la proximidad entre la
prenda convencional y el pignus captum hemos utilizado la bibliografia
referente a la primera, entre la cual es un «clasico» el segundo volumen de
la obra Le garanzie delle obbligazioni (Corso de diritto romano), de Paolo
FRrEZZA, consagrado a las garantias reales”.

puntos, de las opiniones de éste. Al afio siguiente (1975) fue publicado en Varsovia-Kracovia,
por Scient. de Pologne como monografia con el mismo titulo.

" Wolf-Riidiger VON DER FECHT (n. 1966) es abogado en Diisseldorf. En 1999 publicé una
monografia de 184 paginas, fruto de su tesis doctoral leida en Colonia en 1996 bajo la direccion
del profesor WACKE, bajo el titulo Die forderungspfindung im rémischen Recht, subtitulada Der
Volstreckungszugriff auf Forderung im Rahmen des pignus in causa iudicati captum und des
Fiskalrechts der rémischen Kaiserzeit. Aunque el autor centra su atencion en la pignoracion de
créditos, ofrece un panorama del pignus in causa iudicati captum y, sobre todo, de las relaciones
entre la prenda judicial y el embargo de bienes a los contribuyentes por impago de impuestos.

“ Después recogido en sus Estudios Juridicos, Universidad de Sevilla, 1978, pp. 407-424.
Se trata de un articulo que en sélo 17 paginas realiza, con precision, una exposicion sintética
del pignus in causa iudicati captum, apuntando, de manera muy elemental, la gran mayoria de
las cuestiones que suscita, y recogiendo, de manera muy resumida, las citas bibliograficas
disponibles en su época, aunque, consciente de que se trata de un mero bosquejo, termina diciendo
(p. 424): «Pero no con todo lo expuesto se agotan, sin embargo, los problemas que esta forma
de ejecucion procesal pudo plantear.

“ http:/works.bepress.com/alexey rudakov. Se trata de un breve escrito, de 10 paginas, sin
division por epigrafes, donde identifica el pignus in causa iudicati captum con la arcaica pignoris
capio, ofreciendo unas pinceladas sobre los textos referidos al tema, con alguna escasa referencia
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