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PRESUPUESTOS FORMALISTAS DEL DERECHO
ROMANO ARCAICO EN MATERIA DE PRUEBA

El tema de la prueba constituye uno de los problemas perma-
nentes del Derecho. Relacionado con una serie de aspectos que
transcienden el dmbito procesal, como la forma de los actos ju-
ridicos, la misma formulaci6n de la norma juridica sustantiva, en
cuanto intervienen razonamientos presuntivos, y la teoria de la
interpretacion de los actos y negocios juridicos, este tema tan
central en el Derecho se sale fuera del marco que le es propio y
hunde sus raices directamente en la conciencia social histdrica en
la que se asienta el sistema juridico; to cual es en cierto modo
aplicable a todos los aspectos juridicos, pero de una forma espe-
cial al tema que nos ocupa, ya que, si bien puede afirmarse con
carActer general que ex facto oritur ius, qua la efectiva realidad so-
cial y cultural da lugar a un tipo determinado de Derecho, no
puede olvidarse que 6ste tiene a su vez una funcibn configurativa
de la realidad social, juega como un factor independiente que con-
tribuye a formar la sociedad, tiene su lbgica propia, no se presenta
como factum sino como norma, como deber ser' . Sin embargo, en
el terreno de la prueba, es indudable que el Derecho se acerca
extraordinariamente a la realidad factica; quiza sea uno de los
aspectos que mas vinculan el mundo del Derecho a la misma so-
ciedad . La razbn se encuentra en que la prueba no juega,en prin-
cipio con juicios de valor, aunque dstos se introduzcan en su con-
sideracibn a trav6s de una idea de to normal orientada 6ticamen-
te z, sino con juicios de verosimilitud . que dependen de maximas
de experiencia vigentes en la sociedad . Es importante que desta-
quemos esto antes de abordar el tema que nos ocupa, pues nos in-
dica que es necesario encajar el estudio de la prueba en el marco
histbrico cultural de los primeros tiempos de la civitas romana .

1 . BROCGINI, Vindex and Iudex. Zum Ursprung des romischen Zivilpro-
zesses, S. Z . 76 (1959) p . 113 ss . Coniectanea, Milano 1966, p . 104 : aWenn der
Gesetzpositivismus uns ein bleibendes Vermachtnis hinterlassen hat, dann
ist dies wohl die unerschrockene Uebelzeugung, dass zwischen Norm and
Wirklichkeit im letzten Grunde eine undberbriickbare Kluft bleibt, class
zwischen Wert and°Wahrheit ein kategorialer Unterschied bestehtv .

2 . Cfr . GIULIANI, 11 concetto classico di prova, Milano 1959, p . 73 ss .
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Del Derecho romano, que debe su grandeza al sentido juridico
innato del Pueblo romano, que se manifiesta principalmente en
las creaciones de la Jurisprudencia cltisica, no disponemos mas
que en una pequena medida de textos juridicos que nos hablen
de la prueba, y la mayoria de ellos provienen de la epoca de deca-
dencia, cuando ya habia desaparecido el antiguo impulso creativo .
La epoca cltisica se caracteriza mas bien por el desinteres de los
juristas por las cuestiones probatorias 3. Y, sin embargo, no es
este uno de los aspectos en los que menos haya brillado el Dere-
cho de Roma. El principio de libre apreciacion de la prueba, que
rige en esta materia hasta la epoca postclasica, constituye una de
las grandes conquistas de la cultura juridica romana .̂

Pero, mientras otros grandes logros del genio juridico romano
tienen su origen inmediato en una labor secular de reflexion so-
bre los conflictos sociales, la libertad del juez en el aspecto pro-
batorio viene determinada fundamentalmente por la constitucion
del proceso romano en el ordo iudiciorum privatorum 5, con su
peculiar division de la instancia procesal en dos fases, en la segun-
da de las cuales el magistrado ordena a un particular que emita
su opinion (sententia) sobre los hechos relevantes en el litigio . A
diferencia de to que ocurre en la primera parte del proceso, don-
de el conjunto de las. actuaciones tiene su fundamento en el ius,
ya sea civile u honorarium, en la segunda, el procedimiento se en-
cuentra regulado por una costumbre cuya formacibn esta deter-

3. Es muy significativo a este respecto to que nos refiere Cicerdn de la
respuesta del jurista Aquilius Gallus cuando le planteaban cuestiones
de este tipo, Top. 12,51: «Nihil hoc ad ius ad Ciceronem, inquiebat Gallus
noster, si quis ad eum tale quid rettulerat, ut de facto quareretur. Y Aulo
Gelio cuenta (N. A. 12,13,1) que consultb al gramatico Sulpicius Appollinaris
sobre la interpretacibn de un iussum iudicandi que habia recibido, y como este
le preguntara por qud no se dirigia a los iurisperiti, contestb de la siguiente
manera : si aut de vetere, inquam, iure et recepto aut controverso et ambi-
guo aut novo et constituto discendum esset, issem plane scistatum ad istos,
quos dicis; sed si cum verborum Latinorum sententia, usus, ratio explo-
randa sit, scaevus profecto et caecus animi forem, si cum haberem tui co-
piam, issem magis ad alium quam ad te. En este segundo texto no se
trata propiamente de un problema de prueba, pero si de un aspecto que se
incluye en el mismo ambito de la actividad judicial . Cfr. infra, n. 6.

4 . KASmt, Das rdmische Zivilprozessrecht, p . 278, vid . tambien p . 86 .
5 . BEHRExns, Die rdmische Geschworenenrerfassung, p . 10 ss ., p . 12, n . 46 :

aWie miihsam musste sich dagegen das germanische and deutsche Gerichts-
verfahren vom System der Reinigungseide and vom> Ordalienwesen be-
freien! n .
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minada por su interna necesidad y no por preceptor o reglas que
se impongan desde fuera 6.

Cuando y por que razones se haya producido este fenbmeno
de divisi6n del proceso es cuestibn dificil de decidir, pero si sa-
bemos que es el resultado de una larga evolucion que en la epoca
de las Doce Tablas se ha cumplido ya 1 . En consecuencia, un sector
importante de la doctrina se inclina a pensar que en la etapa del
Derecho arcaico, que conociera desde tiempos muy antiguos la
forma procesal tipica del ordo, pudo desplegar su eficacia el prin-
cipio de libre apreciacion de la prueba 8, principio conocido sola-
mente a traves de las fuentes del periodo clasico 9.

Es indudable, en principio, que desde una epoca muy tempra-

6 . No obstante, la fase apud iudicem se encuentra regulada de alguna
manera por una tradicidn consolidada en la practica, que en las cuestiones
fundamentales habri sido considerada tan vinculante como las normas ju-
ridicas escritas . Se trata del officium iudicis . Cfr . KASER, op. cit, n . 4, p . 274 .
Aulo Gelio (N . A . 14,2,20) habla de una obra de Elio Tuberdn sobre el of-
ficium iudicis, pero su referencia es la unica noticia que tenemos sobre ella
De todas formas, como recuerda J . Ph . LEvy, La formation de la theorie
romaine des preuves, en Studi Solazzi, p . 420, los romanos de la dpoca cla-
sica conocieron reglas en mat--ria de prueba que en el s . 11 forman ya un
entramado bastante complejo . Pero no deja de ser cierto que en el periodo
clasico alos romanos ante el tribunal sentenciador se atuvieron mar el mundo
de los hechos que al mundo del Derecho*, KASER, op. cit. n . 4, p. 276 ; Be-
weislast and Vermutung in rdmischen Formularprocess, SZ. 71 (1954), p . 228 .

7 . Por todos vid . KASER, op . cit . n . 4, p. 23 ss ., 31 ss .
8 . Cfr., p . ej ., LUZZATO, Procedura civile romana, 11 (Bologna 1948),

p . 328 ss .
9. Como testimonio de la fuer-La de este principio nor limitaremos a

citar dos textos clSsicos . *Call ., 4 de cogn . D. 22,5,3,2 : Eiusdem quoque Prin-
cipis (sc. Hadrianus) extat rescriptum ad Valerium de executienda fide tes-
tium in haec verba: quae argumenta ad quern modum probandas cuique
rei suficiant, nulli,certo modo satis definiri potest . sicut non semper, ita
saepe sine publicis monumentis cuisque rei veritas deprehenditur. alias nu-
merus testium, alias dignitas et auctoritas, alias veluti consentiens fama
confirmat rei de qua quaeritur fidem. hoc ergo solum rescribere posum sum-
matin, non utique ad unam probationem speciem cognitionem statim alli-
gare deber, red ex sententia animi tui to aestimare oportere, quid aut .
eredas aut parum probatum tibi opinaris . Tambi6n hay que mencionar el
conocido pasaje de Ulpiano, 5 de off. proc. D. 5,1,79,1 : iudicibus de lure du-
bitantibus praesides respondere solent : de facto consulentibus non debent
praesides consilium impertire, verum iubere eos prout religio suggerit sen-
tentiam proferre : haec enim rcs nonnumquain infamat et materiam gratiae
vel ambitionis tribuit.
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na se dieron en Roma las condiciones objetivas, desde el punto de
vista de la estructura general del proceso privado, para que pu-
diera desarrollarse una actividad judicial de libre valoracion de
la prueba, de manera que puede producirse el equivoco de atribuir
a la epoca arcaica una flexibilidad en esta materia que dificilmen-
te existib, a mi juicio, en los primeros tiempos de la Historia ju-
ridica del Pueblo romano . La interpretacibn histdrica del proble-
ma que tratamos de estudiar ester condicionada naturalmente
por la concepcibn general de los origenes del Proceso y del Dere-
cho, donde encuentra una determinada valoracidn el tema del for-
malismo, como fenbmeno que, en mayor o menor medida, acom-
pana permanentemente al Derecho y a las relaciones sociales . Es
preciso, por consiguiente, partir de una consideracion de cardcter
general sobre los modos en los que puede manifestarse el forma-
lismo en el terreno de la prueba .

El fomalismo probatorio viene determinado por una aplicacibn
«tipica» y no particularizada de maximas de experiencia vigentes
en la sociedad ; esta aplicacibn tipica puede producirse por dos
razones fundamentales : en primer lugar, por sepuir estrictamente
un principio de seguridad juridica ; en segundo lugar, porque la
maxima de experiencia se encuentra fundada sobre ciertos elemen-
tos irracionales, que, por su misma naturaleza -no encontrarse
contrastados con la realidad, manifestada siempre a travels de to
concreto-, confieren a su aplicacibn un caracter tipificador. Pero
el formalismo puede ser legal, si viene determinado por una nor-
ma juridica que se impone aI juez desde fuera, v puede encontrar-
se tambi6n en la mentalidad del juez ; en este ultimo caso, puede
producirse incluso cuando el juez es formalmente independiente,
decidiendo en consecuencia . Por las razones que exnondr6 a con-
tinuacibn, pienso que la prueba arcaica se encontrd fuertemente
formalizada a travels de la mentalidad del iudex privatus.

Sin embargo, durante mucho tiempo ha imperado en la doc-
trina la idea de que, en la apreciacibn de la prueba, los principios
generales han sido muy semejantes desde el momento en que apa-
recib la division de la instancia procesal, to cual suponia la inde-
pendencia judicial en la cuestibn de hecho. Se parte, a mi juicio,
de ciertos prejuicios que llevan a considerar el problema de ma-
nera quizAA un poco simple . Se atribuyen al juez del periodo ar-
caico y a su actividad caracteristicas de una Cpo .̂ a evolucionada,
formalmente igualitaria, donde pesan las tradiciones y existen
multiples resonancias afectivas y emocionales que abogados ex-
pertos consiguen arrancar con la magia de la valabra al tribunal
sentenciador, pero donde se ha llegado a un alto grado de racio-
nalidad . Se trata de una transnosicion que solo puede realizarse
suponiendo la desvinculacidn del,iudex de todo el complejo mundo
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de relaciones sociales y de representaciones culturales de rata
epoca primitiva, y existe una posibilidad para llevar a cabo men-
talmente tal desvinculacion : suponer que el juzgador fue al prin-
cipio un simple arbitro 10.

Si el punto de partida del proceso mas antiguo fue realmente
un arbitraje, estaria justificado entender que el principio de liber-
tad de prueba, en el sentido de falta de formalismo probatorio,
fuera algo originario . En efecto, el Arbitro, cuya fuerza depende
exclusivamente del acuerdo de las partes, encontrandose directa-
mente vinculado a la resolucidn de un conflicto de intereses, ter-
minaria por no tomar en cuenta las creencias sociales sobre el
valor probatorio de los medios de prueba que presentan los liti-
gantes, aunque tales creencias fueran originalmente las suyas. Pues,
como el sometimiento de las partes al fallo depende de la acepta-
cion del arbitraje, solo se producird esta aceptacion si la forma de
pMceder del arbitro, ante el material de pruebas presentado por ]as
partes, es la mas adecuada a sus respectivos intereses, y, si bien
en un principio tambi6a en ellas estarian arraigodas una serie de
ideas religioso-formales sobre la forma de descubrir la verdad en
un proceso, estas ideas cederian rapidamente ante su interes in-
mediato, exclusivamente individual, no vinculado a un revestimien-
to formal impuesto por la comunidad. Las consecuencias de esta
forma de resolver las cuestiones entre los particulares hubieran
tenido un alcance insospechado en otros aspectos de la fenomenolo-
gia juridica ; resultaria inexplicable, por ejemplo, el formalismo del
Derecho arcaico, como fenbmeno esencialmente comunitario II . Pre-
cisamente este formalismo general del Derecho antiguo afecta indi-
rectamente al ambito de la prueba, aunque se manifieste directa-
mente en aspectos distintos del proceso o del Derecho sustantivo .
Por otra parte la schiedsgerichtliche Theorie ha sufrido serios ata-
ques en la literatura de las ultimas decadas 11 y, en cualquier caso,

10 . Seiiala, en cambio, iBROGGINi, La prova net processo romano arcaico
(«ConiectaneaD), p . 141 s . (aparecido tambidn en IUS 11 (1960), 348-385),
como aRiconoscere una base autoritaria alla procedura privata arcaica sig-
nifica porre il problema della prova in un quadro conforme ane leggi so-
ciologiche £ondamentali dell'evoluzione giuridica . . .= .

11 . Sobre el problema general del formalismo del Derecho arcaico, por
todos, cfr . GROSSO, Problemi generali del Diritto attraverso it Diritto romano,
(Turin 1967), p . 131 ss ., y KASER, Das rdmische Privatrecht I', p . 39 s . con bibl .

12 . Esta concepcibn de los origenes del Proceso tiene sus nacimiento en
las doctrinal de JHERING, Geist des romischen Rechts I (Darmstadt 1968),
p . 106 ss ., claramente influido por el espiritu liberal y naturalistico de su
dpoca. Sobre los presupuestos ideolbgicos de JHERING, vid . WIEACKER, Griin-
der and Beivahrer . Rechtslehrer der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte
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solo puede hablarse de Derecho y de Proceso cuando los conflictos
son solucionados por una autoridad que se sitlaa por encima de
las partes contendientes 13.

Frente a una concepcidn de la prueba arcaica que parte de las
ideas tradicionales sobre los origenes del proceso, algunos autores,
que afirman el originario caracter autoritario y publicistico del
proceso, consideran que la libertad en la apreciacion de la prueba
es el resultado de una larga evolucion I° . Conviene destacar la ar-
gumentacion de Broggini, quien ha dedicado un penetrante trabajo
a la prueba en el Derecho arcaico 1s, y en cuya linea nos situamos
en este estudio.

Parte Broggini de distinguir dos posibles formas de plantearse
la resolucion de un conflicto privado. En primer lugar. cuando los
hechos, conforme a los principios juridicos vigentes en la sociedad
romana arcaica, se encuentran claros y resultan indiscutibles, tiene
lugar to que denomina forma de control popular 1b . La segunda
posibilidad se plantea si los terminos del conflicto no resultan

(Gottingen 1958), p. 204 s., BROGGINI, op . cit. n. 1, p. 97 ss . ; ludex arbiterve,

Prolegomena zum oficium des romischen Privatrichters, p. 5. STASZKOV, Vim

dicere im altromichen Prozess, SZ. 80 (1963), p. 85 ss ., trata de los antece-

dentes filos6ficos de este tipo de enfoque. Posteriormente fue acogido por
WLASSAK cuando emprendid la primera investigacidn de gran envergadura

en materia procesal con los nuevos mdtodos de nuestra disciplina : Romis-

che Prozessgesetze I (Leipzig 1888), p. 70 ss ., 11 (1891), p. 196 ss . ; Der Gerichts-

magistrat im gesetzlichen Spruchverfahren, en SZ . 25 (1904), p. 80 ss ., 147 ss . ;

Die Litiskontestation im Forn:ularprozess, en Festschr. Windscheid (Leip-

zig 1889), p. 55 ss ., entre otras. Por eso el influjo de esta doctrina se pro-
yecta todavia sobre un sector importante de la doctrina, vid. LUZZArro, Von
der Selbsthilfe zum romischen Prozess, en SZ . 73 (1956), p. 29 ss . ; KELLY, Ro-

man litigation (Oxford 1966), p. 2 ss . Sin embargo resulta posible discrepar

de este planteamiento despu6s de una serie de estudios fundamentales que

ban desarticulado las bases sobre ]as que se apoyaba: BISCARDI, La litis

contestatio nell'ordo iudiciorum (Siena 1953); CARRELLI, La genesi del proce-

dimento formulare (Milano 1946) ; JAHR, Litis contestatio. Streitbezeugung
and Prozessbegrundung im Legisaktionen- and im Formularverfahren (Kuln-

Graz 1960); KASER, Zum Formproblem der litis contestatio, en SZ . 84 (1967) ;

tambidn las cit. obras de BROCGINI y BEHRENDS, op. cit. n. 5 y Das Zwolfta-

felnprozess (Gottingen 1974):
13 . Asi KASER, op. cit . n . 4, p . 19 .
14 . Cfr . KASER, op. cit. n . 6, p . 225 s ., BROGGINI, op. cit. n . 10, p . . 142, con

bibliograffa sobre el supuesto origen del proceso en procedimientos de tip6
ordilico o sobrenatural .

15 . BROGGINI, op . cit. n. 10.

16 . Ibid ., p. 159 ss .
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conocidos y es necesario un procedimiento cognitivo que to resuel-
va ". En este supuesto y para los tiempos mas remotos, acepta la
hipbtesis de que la solucion haya sido buscada en una consulta
a la divinidad provocada por las partes litigantes ; prueba y decision
se identifican i8 . Esta identificacion se rompers en el momento en
que aparece la norma juridica, como resultado de un largo proceso
de laicizacidn del Derecho; entonces, junto a la determinacidn de
la cuesti6n de derecho por parte del magistrado, determinacion
en gran medida autoritaria, aparece la cuesti6n de hecho que debera
resolver el iudex privatus 19, y, en este terreno, los medios de nrue-
ba ofrecidos al juez valdran mss en funcibn de su autoridad que
en funcion de su verdad 2° . Al principio, antes de que se produzca
la division de la instancia procesal en dos fases, incumbe al magis-
trado la decision en ambos sectores, «i1 quale attingera la soluzione
agli argomenti forniti dai terzi : i giureconsulti ed i membri del suo
consilium, in diritto; i testimoni . in fatto» z" . Nos encontrariamos
de esta manera con un estadio de la prueba legal, coexistiendo adc-
mas medios de prueba racionales e irracionales u. Posteriormente
esta rigidez seria sustituida por directivas cads vez mss genericas
en materia de valor probatorio de los particulares medios de pnie-
ba y de jerarquia entre ellos 13 .

Aceptando en to esencial la evolucion trazada por el ilustre ro-
manista suizo, es necesario, sin embargo, hacer b1gunas puntualiza-
ciones. No es posible admitir que la cuesti6n de hecho v la cuesti6n
de derecho se hayan confundido del todo en ninguna 6poca; si prue-
ba y decision coinciden en un proceso ordalico, es mss bien porque
el proceso mss antiguo versa exclusivamente sobre una cuesti6n
de hecho. El Derecho preexiste siempre al conflicto, aunque no
exista una norms expresa, aunque se manifieste en sentido nega-
tivo, en la reaccion ante el entuerto, ante el dano violador de la
praxis social habitual z° . Por eso, no puede ponerse en un plano

17. Ibid ., p . 154 ss .
18 . Ibid ., p . 164 s .
19. Ibid ., p . 166 ss .
20. Ibid ., p . 181 .
21 . Ibid ., p . 166 .
22 . Ibid . p . 167 ss .
23. Ibid ., p . 181 s .
24 . Creo que no debiera confundirse el problems de la genesis de la

norma juridica expresa o de la instituci6n juridica, que habrAA tenido lugar

a trav6s de un largo iter que pass por el precedente y la norma consuetudi-

naria, hasta precipitar en la norma legal, partiendo de la sentencia que re-

suelve el conflicto concreto.-Cfr. KASER, Das altromische lus (Gottingen

1949), p. 36 ss . ; GioFFREnr, Diritto e processo nelle antiche forme giuridiche
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de igualdad la decisi6n autoritaria en materia de derecho que es
consustancial con su naturaleza, con la decision de los testigos
sobre la actividad de un miembro de la comunidad, dirigida a so-
lucionar Iul problema puramente factico, no de deber ser, aunque
existan interferencias valorativas.

En consecuencia, el iudex privatus no se encuentra vinculado
heteronomamente por el peso social de los medios de prueba; su
decisi6n es una sententia, una opini6n personal que, no puede
sustituirse por la aplicaci6n de ningtin precepto legal; la prueba
de ello la tenemos en la distinci6n clara de dos sistemas distintos
de hacer efectivos los derechos privados : los procesos de ejecu-
ci6n directa I5, donde efectivamente la prueba tiene t.tn caricter le-
gal, y los procedimientos cognitivos, en los cuales resulta impres-
cindible la actividad de la persona que decidira si se dieron o no
los hechos que produjeron el conflicto.

Otra cosa es que el juez proceda con una mentalidad formalista
a la hora de apreciar los distintos medios de prueba. En su exis-
tencia se encuentra ya sin embargo el germen de la libertad y ra-
cionalidad propias de la epoca cltisica .

Nos encontramos, por consiguiente, ante un doble formalismo
probatorio : aquel que deriva de los procesos de ejecucibn inme-
diata y el propio de la actividad judicial . El primero es indiscuti-
ble, el segundo no deja de ser una hip6tesis que es preciso apoyar
con mAs sblidos argumentos ; ambos pudieron tener el mismo
fundamento.

Resulta un lugar comtin en la doctrina romanistica el caracter
formalista del Derecho arcaico'6; vamos a intentar explicar c6mo
pudo producirse en el dmbito que nos ocupa. El formalismo del
Derecho arcaico tiene su fundamento en la existencia de una casta
de sacerdotes en la antigua Roma a quienes foe confiado el cuidado
del Derecho; ellos determinaron, conforme a su mentalidad ritua-

romane (Roma 1955) ; WiEnctF.R, Zwolftafelnproblem, en RIDA . 3 (1956),

p. 453 ss .; STEiN, Regulae iuris (Edinburg 1966), p. 3-con el de la preexis-

tencia del Derecho, como un aspecto esencial de la forma societatis, al

eonflicto, que por ello mismo es juridico . Otra cosa es que esa forma so-
cietatis, inexpresada, acaso inconscientemente operante en la sociedad pri-

mitiva, se materiahce en las concretas instituciones juridicas a traves del

proceso, aunque no s61o por ello en Roma, pues la actividad fundamental

de los pontifices en la formaci6n del Derecho romano arcaico rebasa este

aspecto judicial . Con esta ultima reserva, si puede concederse que efecti-

vamente «C'est le juge qui fait le Droit=, como dice BROCCINI, Der Ursprung

der r6mischen Iurisdictio (Coniectanea), p. 95, siguiendo a KASER.

25 . Cfr . n. 16 .
26. Vid . n . 11 .
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lista, que necesita de la expresi6n simb6lica y plAstica para expre-
sar sucesos importantes de la vida social n, los requisitos que deben
acompanar a los actos juridicos, y entre estos requisitos encontra-
mos algunos que tienen una finalidad inmediatamente probatoria,
concretamente la presencia de testigos ; establecen asi mismo c6mo
en determinados supuestos no se requiere un proceso cognitivo,
dados ciertos medios de prueba 28 . Pues bien, la preocupaci6n por
la prueba es paralela a la preocupaci6n por la expresibn ritual- el
acto juridicamente relevante debe ser expresado de forma simb6-
lica para ser tenido en cuenta, el hecho juridicamente rzlevante
debe determindrse formalmente para que resulte establecido;
tiene que ser «traducido» a travtss de medios adecuados ante la
sociedad o ante el juez, por eso se explica la forma que precons-
tituye una prueba 19. En ambos aspectos se aspira a una claridad 3°;
la forma es educativa ". Resulta de esta manera que se influve en
la mentalidad del juez, quien l6gicamente va a tender al form-lis-
mo, pues es indudable que, si en los actos juridicos fundamentales,
dada la exigencia de forma preconstitutiva de prueba, la prueba
es posible a traves de medios que ofrecen un alto grado de seturi-
dad, el juez tenders a no conformarse con otros medios menos
claros, respecto de los Clue tenga Clue realizar un laborioso examen ;
to normal se impondra como criterio, y la valoraci6n de la prueba

27. Se ha afirmado la relaci6n entre el formalismo arcaico y la vincula-
ci6n de tipo mSgico Clue se produciria con la ejecuci6n de ciertos ritos. A
mi juicio, aparte de Clue faltan fuentes Clue demuestren tal relaci6n, el
simbolismo y ritualismo primitivos pueden no tener nada Clue ver con la

magia, es una forma de expresar un estado de cosas importante, y su sig-

nificado primero reside en to Clue express, incluso cuando se utiliza en la

magia. Vid. MAC CORMACK, Formalism, simbolism and magic in early roman

law, en Tijdschrift 37 (1969), p. 458 ss .
28. Vid . supra en el texto .
29 . Es indudable Clue existe una relaci6n directs entre ciertos aspectos

del formalismo, como la presencia de testigos negociales, y la prueba . Vid .
MTTTFis . Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Dioklettans (Leipzig 1908),
p . 255 ss . ; ARTAS BONET, Prueba testifical y obvagulatio en el antiguo Derecho
romano, en Studi De Francisci I, p . 285 ; KASER, RPR I', p . 40 . 40u6 decir por
otra varte de la utilizaci6n de razonamientos presuntivos en la configura-
ci6n de ciertas instituciones? Cfr. KASER, op. cit . n . 6, p . 25 s .

30 . Vid . Voci, Diritto ereditario romano, II (Milano 1963), p . 925 s ., e1
comentario a Varro, De ling . Lat . VII, 8 .

31 . Por eso se plantea una lucha entre oradores ret6ricos o juristas en
torno al problema del formalismo interpretativo en los umbrales de la
6voca cl6asica . Cfr . TORRENT, Interpretaci6n de la voluntas testatoris en la
Jurisprudencia republicans : La Causa Curiana, en AHDE. 39 (1969), p . 173 ss.
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resultara por ello formalizada; algo analogo ocurre en la praxis
judicial moderna. Ademas hay que tener en cuenta que, siendo
actos formales la mayor parte de los actos juridicos arcaicos, su
prueba no permite grandes posibilidades de acudir a una deter-
minacion indirecta o por presunciones, pues ante el tribunal tiene
que traducirse un acontecimiento que tiene una unidad de tiempo
y accidn . La quiebra del formalismo probatorio vendri como con-
secuencia de la quiebra misma del formalismo en el Derecho sus-
tantivo. Cuando unas circunstancias socioecon61nicas nuevas plan-
teen la necesidad de nuevas figuras negociales no formales, cuando
la bona fides se convierta en fundamento de un oportere acciona-
ble 11 y los supuestos de hecho se compliquen extraordinariamente,
exigiendo al juez una valoracion critica de los medios de prueba
que desgaste y relativice su antiguo valor probatorio, que distancie
medio de prueba y fundamento de prueba, entonces y solo entonces
la val_oracion del tribunal habra podido ser plenamente libre, ale-
jandose del formalismo tipificador.

El formalismo probatorio tiene ademas otro aspecto que se ma-
nifiesta tambi6n en la mentalidad del juez . Es cierto que el iudex
privatus se forma una opinion independiente de los hechos, pero
al valorar los distintos medios de prueba no puede evitar el seguir
una serie de principios vigentes en la sociedad antigua que apa-
rccen fundamentalmente en torno a la credibaidad personal de
las partes y de los testigos . Tales principios se presentan como
reglas de experiencia comiunmente admitidas, su valor estriba en
que a traves de su utilizacibn se facilita la averiguacion de la ver-
dad; aunque contengan elementos valorativos v autoritarios, su
aplicacibn significa actividad probatoria, de efectivo descubrimien-
to de hechos, no de decisidn de un conflicto, to cual se lleva a cabo
por medio de la formacion de una sententia, con toda la carga de
convencimiento subjetivo que la palabra encierra, especialmente
tratindose de los origenes ". Lo cual es necesario no perder de vista
para no caracterizar como legal este aspecto del formalismo nroba-
torio. Precisamente se encuentra aqua el origen de la confusion del
profesor Broggini . El partid de una inicial globa'.idad en la conside-
racion de la cuestion de hecho y la cuestidn de derecho, olvidando
que la ordalia o el juicio de Dios, con toda la irracionalidad que
contienen, eran un medio de descubrir la verdad, medio por su-
nuesto formal hasta el extremo, legal incluso, aue, al desaparecer,
deia paso al juez, y to legal sera a partir de entonces su estableci-
miento, nada mAas.

32. Por todos KASER, Oportere and ius civile, en SZ 83 (1956), p . 24 ss .
33 . Vid . ER\OUT-MEILLET, Dictionaire Oymologique de la langue latine

(Paris 1967), p . 614.
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Resulta necesario explicar por que la vigencia de estas maximas
de experiencia que atribuyen un distinto valor probatorio a las per-
sonas que deponen en juicio, ya sean partes o testigos, de acuerdo
con su prestigio moral, dan lugar a cierto formalismo probatorio .
La apreciacion de la prueba pudo realizarse de modo formal por la
carga de irracionalidad Clue contienen aquellos principios, irracio-
nalidad Clue deriva fundamentalmente de Clue, basandose en datos
esencialmente ambiguos, el prestigio social se eleva a principio de-
terminante, impidiendo o restringiendo la aplicacibn de otras reglas
aplicables, to Clue dificulta la consideraci6n de la realidad pura y
simple . El problema Clue se plantea a continuacibn es el de la d°ter-
minacion de su origen .

Es indudable Clue el oscurecimiento Clue provoca el valor de la
persona sobre el resto de las circunstancias facticas Clue rodean
el conflicto habria llegado a su mas alto grado en el caso de la
prueba sobrenatural, pues la divinidad se manifestaria aqui direc-
Lamente sobre la justificacion de una persona. Cuando, en virtud
de ese acontecimiento Clue Broggini denomina «descubrimiento del
Esplritu»m, se pierde la ilimitada confianza en los dioses propia
de los primeros tiempos, y ya no va a poder seguir apelandose a
los poderes sobrenaturales para confirmar las propias declarara-
ciones, es indudable no obstante Clue la atencion de la comunidad
va a seguir centrandose en torno a la persona misma Clue emite
una declaracidn. Los dioses no diran ya nada directamente sobre
su conducta, pero si se to dirt a la comunidad juridica su grado
de vinculacion con ellos, su religio, Clue, todavia en el mundo cla-
sico, es uno de los elementos Clue definen el cardcter fidedigno del
testigo o de la parte litigante 35 .

Si la Historia del Derecho debe basarse siempre en las fuen-
tes'1, tampoco podemos afirmar con toda seguridad Clue la vincu-
lacion religio-fides tenga su origen en una primitiva prueba sobre-
natural. Pero, en realidad, to Clue interesa establecer es Clue deter-
minados elementos sobrenaturales jugaron un papel importante y
casi desconocido para nosotros en el mds antiguo proceso, cuando
el agere sacramento fue algo Inds Clue el procedimiento fundado
en una apuesta procesal31, y Clue estos elementos han podido in-

34 . Parafraseando el titulo de la obra de B. SNELL, Die Entdeckung des
Geistes (1946) . BROGGINI, La prova. . ., p. 163. -

35. Vid . p . ej . CICERO, Pro . L. Flacco, 4,9 : Testimoniorum religionem et
fidem nunquam ista natio coluit .

36 . Por todos, COING, Azifgaben des Rechishistorikers (Wiesbaden 1,976) .
37 . Los estudios mas modernos tienden a rechazar un proceso originario

de tipo ordilico o Clue implique cualquier tipo de consults directs a la di-
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fluir de manera relevante en la importancia atribuida a la perso-
nalidad de liugantes y testigos, en to cual habra influido sin dada
la estructura de la sociedad y los principios 6ticos dominantes de
un Herrenvolk personificados en el vir bonus que es el modelo
de una moralidad predominantemente colectiva y por consiguiente,
en ocasiones, hipdcrita y farisaica u. Quiza se relacione con esta im-
portancia del valor de la persona en el terreno de la prueba el pre-
dominio del testimonio sobre otros medios probatorios ", que se
mantendra mientras perdure la esencia de la romanidad 1° .

Si el relieve de la persona en el proceso clasico ha sido muy
importante, tambien resulta innegable que la epoca cltisica presenta
una actividad probatoria esencialmente libre v racional, a pesar o
de las interferencias de la Retbrica 4' En el periodo arcaico, este
fenomeno habra tenido un caricter mas acentuado, por tener en
6l sus raices, pero para atribuirle un papel formalizador de la
prixis judicial arcaica es preciso, sin embargo, aportar el testimo-
nio de las fuentes.

Acaso el iunico texto que se relacione directamente con este
aspecto del formalismo probatorio sea el capitulo segundo del li-
bro XIV de las Noctes Atticae de Aulus Gellius. Se trata de un
famoso pasaje que ha sido citado como uno de los mas significa-
tivos exponentes textuales de la libertad del juez clasico en mate-
ria de prueba °2 . El fragmento culminante viene dada por la res-
puesta del fil6sofo Favorinus a la cuestibn planteada por el autor,
que se rela-iona directamente con nuestro tema :

vinidad, afirmando en cambio que en la legis actio Sacramento tuvo un
papel fundamental el juramento-sacramentum. Cfr . por todos BEHRENns,
op. cit. n . 5, p . 8 y s . Sobre el origen del ius en el iusiurandum vid . el lra-
bajo del mismo autor lus and ius civile. Untersuchungen zur Herkunft des
ius-Begriffs im romischen Zivilrecht, en Sympotica F. Wieacker (G6ttingen
1970), p . 11 ss . Vid . obras cit . en n . 24 .

38 . Vid . VON LUBrow, Das romische Wolk . Sein Staat and sein Recht,
Frankfurt (1955), p . 21 ss .

39 . Por todos, KASER, op. cit . n . 4, p . 281 .
40 . En la tpoca postclasica, la prueba testifical pierde terreno frente al

documento, aunque sigue teniendo una importancia fundamental . Vid ., p .
ej ., PS . 5,15,4 : Testes cum de fide tabularum nihil dicitur, adversus scrip-
turam interrogari non possunt . Por todos, SIMON, Forschungen zum justi-
nianischen Zivilprozess (Miinchen 1969), p . 271 ss ., KASER, RZP. 489 ss .

41 . PUGLIESE, La prova net processo romano clasico, en IUS 11 (1960),
p . 390 ss .

42 . Por todos, KASER, RZP cit . n . 4, p. 279.
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. . . suadeo hercle tibi utare M. Catonis, -prudentissimi
viri, consilio, qui in oratione, quam pro L. Turio contra
Cn. Gellium dixit, ita esse a maioribus traditum obser-
vatumque ait, ut si, quod inter duos actum est, neque
tabulis neque testibus plane fieri possit, turn apud iudi-
cem, qui de ea re cognosceret, uter ex his vir melior esse,
quaereretur et, si pares essent seu boni pariter seu
mali, turn illi, unde petitur, crederetur ac secundum eum
iudicaretur. In hac autem causa, de qua to ambigis, op-
timus est qui petit, unde petilur deterrimus, et res inter
duos acta sine testibus . Eas igitur et credas ei qui petit,
condemnesque eum de quo petitur, quoniarn, sicut dicis,
duo pares non sunt et qui petit melior est 4' .

Para Broggini, es una atestimonianza viva e preziosa del allen-
tamento dell'antica rigidity verso la fine dell'epoca arcaica» °' .
Pienso, por mi parte, que Aulo Gelio nos remite a una epoca, an-
terior a Caton el Censor, en la cual el formalismo era to suficien-
temente poderoso como para llegar a admitirse la nrueba moral
a favor del litigante con mayor prestigio.

Dice Garnsey que (la influencia que la persona de las partes
puede tener sobre el juez en ningun sitio es revelada de forma mas
vivida que en un pasaje de Aulo Gelio describiendo su propia
experiencia como juez privado en una disputa pecuniaria» 45. A
Garnsey le interesa fundamentalmente senalar que la consideracion
moral y la credibilidad en cuanto testigo y en cvanto parte en un
proceso no tiene en cuenta finicamente las viriudes de la persona,
sino, de manera relevante, la posicion social y economica del liti-
gante o del testigo. En el mismo sentido se manifiesta, a mi juicio
demasiado unilateralmente, Tomulescu ^6 . Que en la consideracion
uter ex his vir melior esset entren en juego critz~rios de tipo social
y economico es algo inevitable °' y contribuye ademas a formalizar
la apreciacion de la prueba, a que resulte mas «tipica» .

Sin embargo, en el Derecho clasico ha concluido la primera
etapa en la formacion de un concepto juridico de prueba, de
manera que la prueba moral no tiene una autonomia propia, sino

43 . Noctes Atticae, 14,2, 21-23 .
44 . Op . cit., n . 10, p . 182 .
45 . Gnxxsry, Social status and Legal priviledge in the Roman Empire

(Oxford, 1970), p . 210 ss .
46 . TontULescu, An aristocratic Roman interpretation at Aulus Gellius,

cn RIDA 17 (1970), p . 313 ss . Vid . Tambien KFL1.Y, op. cit ., n . 12, p . 43 .
47. Cfr. D . 22,5,3 pr . : Testium fides diligenter examinanda est ideoque

in persona eorum exploranda ertuzt in primis condicio cuiusque utrum quis
decurio an plebeius sit.

45
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que constituye mas bien un elemento a tener en cuen,a". En el
caso que se le planteo a Gelio, el demandante de una soma de dine-
ro no puede, «consuetis modis» 49, demostrar el tundamento de su
crddito, pero es un vir bonus «notaeque et expertae fidei et vitae
inculpatissimae, muhaque et inlustria exempla probitatis since-
ritatisque eius expromebantur», mientras que el demandado es un
hombre ((Non bonae rei vitaque turpi et sordida convicturnque
volgo in mendacis plenumque esse perfidiarum et fraudum osten-
debatur» s°. Aulo Gelio hubiera preferido seguir el consejo del fild-
sofo Favorino que se basaba en una antigua regla citada por Catdn
el Censor en una causa semejante, en virLud del cual debia conde-
nar al demandado 5', pero la consideracion juridica del problema
se lhabia modificado profundamente desde entonces ; por eso los
abogados del demandado pueden decir con raz()n que to que ode
utriusque autem vita atque factis diceretur, frustra id fieri atque
dici; rem enim de petenda pecunia apud iudicem privatum, non
apud censores de moribus» Sz . Y las mismas personas que compo-
nian su consilium le indicaban ((non sedendum diutius ac nihil
esse dubium dicebant quin absolvendum foret, quem accepisse pe-
cuniam nulla probatione sollemni docebatur» 53 . Al final, Aulo Gelio,
no sintiendose con fuerzas para condenar al demandado, y repug-
nandole absolverle, jura rem sibi non liquere y se desvincula de
la causa s° . En cambio, en la 6poca a la que se refiere Caton el
Censor cuando dice a maioribus memoria sic accepi, no se entiende
que falte prueba ri existe una desigualdad clara en las cualidades
personales de las partes :

Verba ex oratione M. Catonis, cuius rommeminit 'Favo-
rinus, haec sunt : «atque ego a maioribus memoria sic
accepi : si cuis quid alter ab altero peterent, si ambo
pares essent, sive boni sive mali essent, quod duo res
gessisent, uti testes non interessent, illi unde petitur, ei
potius credendum esse . . .» 55 .

48 . PUGtrese, L'onere della prova nel processo per formulas, en RIDA 3
(1956), p . 414 ss .

49 . Gr«. N . A . 14,2,7 .
50 . Ibid . 14,2,6 .
51 . Ibid . 14,2,21 .
52 . Ibid . 14,2,8 .
53 . Ibid . 14,2,9 .
54 . Ibid . 14,2,25 .
55 . Ibid . 14,2,26 .
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Esta amplitud excesiva del concepto de prueba que llega in-
cluso a difuminar la idea misma de onus probandi l, puede resul-
tar por exceso tan peligrosa a los efectos de u-ia sana valoraci6n
de la cuesti6n de hecho, como una teoria legal de la prueba por
defecto.

Behrends piensa que la epoca en que se aplic6 la regla referida
por Cat6n supone un retroceso respecto de la originaria funci6n
del iudex, una corrupci6n del sistema corregida posteriormente por
los jueces del Principado 5' . A mi juicio, se olvidan los condiciona-
mientos sociales y culturales del periodo arcaico, quiza como con-
secuencia de atender exclusivamente al aspecto de la independen-
cia de la misi6n del index privatus. Por otra parte, hay que tener
en cuenta el sentido general de la evoluci6n desde los origenes hasta
el Principado, caracterizado como una progresiva liberalizaci6n v
racionalizaci6n. &or que habiamos de suponer que, retrocediendo
hasta el Siglo iii a. de C., o acaso mas atris, el sentido de la evolu-
ci6n ha debido ser diferente?

La libertad de apreciaci6n de la prueba del Derecho clasico, que
termina con el formalismo probatorio, es el resultado de un pro-
ceso de racionalizaci6n de toda esta materia. La Iazdn es, en reali-
dad, e1 reino de la libertad en su sentido mas aut6ntico. Este pro-
ceso de racionalizaci6n de la prueba tiene como resultado el
restringir la prueba en sentido juridico ; to cual podria parecer en
principio un mal, ya que la personalidad de las partes o de los tes-
tigos puede decirnos mucho sobre la confianza clue puede prestar-
se a sus declaraciones, pero no se trata en primer lugar de una li-
mitaci6n absoluta : las cualidades de litigantes y testigos seran
tenidas en cuenta a la hora de apreciar el valor probatorio de to
que manifiestan 58, y, ademas, viene dcterminada esta limitaci6n
por una exigencia racional, que deriva del mundo de reglas de ex-
periencia que rodea a los conflictos juridicos, que es el resultado
de un analisis critico y objetivo de los problemas de prueba .

El mundo clasico no Ileg6 a dar este paso de forma clara y cons-
ciente . Es indudable que se abri6 camino con fuerza cada vez mayor

56 . Este texto nos indica que un concepto tecnico de carga de la prueba
s61o puede darse cuando existe una separaci6n entre probatio y praesumptio;
en este sentido siguen siendo vilidas las manifestaciones de E. LEVY, Be-
weislast im klassischen Recht, en IURA 3 (1952), p. 155 ss . y KASER, op. cit.,
n. 6, frente a PUGLIESE, op. cit., n. 48 y SIht6v, op . cit., n. 40, p. 135 ss . El
reparto de la prueba en el Derecho clasico es esencialmente flexible por
la amplitud del mismo concepto de prueba .

57 . BEFIRE\DS, Op, cit ., n . 5, p . 12 .

58. Mod . 8 regularvin, D . 22,5,2 : in testimoniis atitem dignitas fides mores
pravitas examinanda est . . ., vid . n . 47 .
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entre los servidores de la Justicia . Pero quienes se ocupan de la
prueba, oradores retbricos, hablan todavia de ella en t6rminos de-
masiado vagos . El concepto retbrico de prueba es directamente
heredero del concepto arcaico; la prueba retorica no aporta de esta
manera nada nuevo, utiliza algo que sigue en parte vivo en la socie-
dad y que los juristas comienzan ya a superar. E.n la afirmacibn de
Behrends de un retroceso en este terreno en la 6poca a la que nos
remite Catbn el Censor se encuentra quiza la idea de que el cambio
ha sido provocado por ]as nuevas concepciones retoricas, pero es
mas posible que la consideracion de las circunstancias personales
como determinantes de la resolucion del juez sea algo que los ora-
dores retbricos han encontrado en la sociedad, que la dignitas,
gravitas y auctoritas testium 51 sea el origen y no el resultado de
la actividad y de la teoria retbricas.

La libertad supone una lucha por la racionalidad y de esta lucha
aparece transida toda la epoca cltisica . Pero el desinter6s de los
juristas clasicos por esta materia condujo a que solo en el periodo
postclasico, cuando nos encontramos ante una nueva formalizaci6n
legal de la prueba 6°, se distinga, tambien en el mundo del Derecho,
entre las probationes artificiales y ]as inartificiales : pruebas seran
tinicamente las segundas, para las primeras se reserva el termino
de praesumptiones 6' .

Jost JAVIER DE LOS MOZOS TOUYA

59 . Vid . el interesante articulo de J . Ph . LEVY, Dignitas, gravitas, aucto-
ritas testium, en RStudi Biondi- 11, Milano (1965), p . 29 ss .

60 . Por todos KASER, op . cit., n. 4, p . 484 ss .
61 . GIULIANT, op. cit ., n . 2, p . 38, n . 1 y 75 s .
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