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La publicidad, como es sabido, es una exigencia en orden

a las relaciones patrimoniales!. En el antiguo ordenamiento

1'Y no s6lo en relacion con las cuestiones patrimoniales, como apunta
FASOLINO, sino también en lo que se refiere a las vicisitudes que
condicionan de forma significativa la vida de una persona. En particular,
el autor cree admisible la existencia de un fenémeno de publicidad en el
ordenamiento romano en lo que concierne a la publicidad de los decesos.
Vid. FASOLINO, F., Note in tema di pubblicita personale: la registrazione dei
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juridico romano quizd resulta inapropiado hablar de una
genérica exigencia de publicidad juridica, puesto que no cuenta
con un sistema absolutamente perfilado que predisponga un
conjunto de instrumentos idéneos para proveer, en caso
necesario, la posibilidad de probar determinados hechos.

Sin embargo, matizando estas afirmaciones un tanto
generales y prescindiendo de esquemas aprioristicos que
dificultan la oportunidad de comprender en profundidad la
experiencia de los antiguos ordenamientos, cabe sefalar que en
los pueblos de la antigiiedad encontramos huellas del
fenémeno publicitario. Por ejemplo, en el derecho griego las
manifestaciones de publicidad se relacionan con la costumbre
de concluir las ventas en el mercado publico, adoptando varios
sistemas segiin los modos especificos de satisfacer la exigencia
publicitaria en las diversas ciudades, y con otros mas idéneos
que introducen la publicidad de las transcripciones,
generalizandose la inscripcién en los registros publicos de los
contratos y especialmente los relativos a las transferencias

inmobiliarias?2.

decessi a Roma, en Teoria e Storia del Diritto Privato, 2008.
(http:/ /www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/index.php?com=statics&
option=index&cID=51). En cuanto a otros sistemas de publicidad relativos
a las personas, ver FASOLINO, F., Il sistema delle pubblicita nel diritto
romano, Salerno, 2003, pp. 207 ss.

2 PUGLIATTI, S., La trascrizione. La publicita in generale, en Trattato di
Diritto civile e commerciale, XIV-1, t. 1, Milano, 1957, pp. 74 ss. En relaciéon
con la publicidad de las transacciones en Grecia y en lo atinente a otros
pueblos de la antigtiedad (babilonios, asirios, hititas, etc.) v. id.,, La
trascrizione, cit. pp. 37 ss. Para algunas alusiones a los sistemas
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http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/index.php?com=statics&option=index&cID=51).En
http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/index.php?com=statics&option=index&cID=51).En

Sintomas de publicidad se observan también en el
Derecho romano. En el caso de la institucion del census populi,
atribuido por Livio a Servio Tulio (Liv. 1.42.5), cuya confeccién
constituia una actividad de enorme transcendencia en la vida
de la ciudad, tanto respecto a la vida puablica como privada,
puesto que se trataba de un pilar basico de la organizacién
politico-administrativa y financiera de los romanos. Las
declaraciones juradas o professiones de los ciudadanos ante el
censor comprendian los nomina, la posicion familiar y los
bienes, inicialmente los aglutinados bajo la denominacién de
familia (animales de labranza y de tiro y carga, esclavos y
fundus, constituyendo en su conjunto el mancipium) y con el
tiempo, se valorard también la pecunia (bienes de cambio,
rebafios y el dinero amonedado), renovandose esta ordenacion
ciudadana quinquenalmente y purificandose la comunidad
politica mediante la ceremonia religiosa de la [lustratio,
conclusiva de la tarea censoria®. El censo supuso también un
sistema de imposiciéon de tributos que gravaba la situacién
patrimonial del paterfamilias, en origen sobre la base de la sola
riqueza inmobiliaria, asumiendo indirectamente una funcién de
naturaleza catastral* y, ademds, cumplia una funcién

publicitaria, puesto que las declaraciones de los censados

publicitarios vigentes en los pueblos de la antigtiedad véase también
FASOLINGO, I sistema delle pubblicita, cit., pp. 63 ss.

3 FUENTESECA, P., Historia del Derecho romano, Madrid, 1987, pp. 149 ss.

4+ FASOLINO, II sistema delle pubblicita, cit., p. 122, insiste en la naturaleza
catastral del censo, aunque sea de forma indirecta.
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debian ser hechas publicas y conservadas en los archivos® a tal
efecto®.

Por otra parte, con respecto a las formas solemnes de
transferencia de la propiedad, mancipatio e in iure cessio,
PUGLIATTI” alude a diferentes posturas doctrinales en este
tema, desde aquellos que consideran estos actos, y maés
precisamente sus requisitos formales, como instrumentos de
publicidad, pasando por opiniones que estiman que producian
una publicidad de hecho y llegando a planteamientos que sé6lo
reconocen una publicidad indirecta o una cierta publicidad
derivada de los mencionados actos. En todo caso, el citado
autor sefiala la importancia y el significado que, en
concurrencia con los intereses sociales, adquiere el minimo de

publicidad de los hechos juridicos basados en la voluntad o el

5 Sobre la organizacion de los archivos en Roma, vid. PUGLIATTI, La
trascrizione, cit., pp. 94 ss., y FASOLINO, II sistema delle pubblicita, cit. pp.
123 ss.

6 PUGLIATT]L, La trascrizione, cit., p. 93 s. En cuanto al census, GALLO, F., La pubblicita
nell’esperienza giuridica romana e contemporanea, en LABEO, 1958, p. 95, afirma que
PUGLIATTI ha incurrido en una nocién de publicidad demasiado amplia. Para un
analisis mas detenido y detallado sobre la institucién del censo véase POLO, G., La eficacia
juridica de la inscripcion en el “census populi”, Tesis Doctoral, Ciudad Real, 2006, y en
relacién con el tema que nos ocupa, también de la misma autora, Publicidad de la condicion
de ciudadano en época republicana, comunicacién presentada en la 64éme session de la
SIHDA, Barcelona, 28 septembre-2 octobre 2010, considera que la publicidad esta
presente en la concepcién de la figura juridica del census, como asi se desprende de la
convocatoria, del procedimiento de revision de listas censorias, de la propia lustratio y de
los contenidos registrados para su conservacién en archivos. Es mas, a juicio de la citada
autora, la utilidad del census traspasaba los meros fines demograficos, pues fijaba las
obligaciones militares y fiscales de los ciudadanos, asi como sus privilegios politicos, y
esta informacién quedaba articulada en el censo de manera ptblica y accesible.

7PUGLIATTI, La trascrizione, cit., p. 100.
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comportamiento de los particulares8. En esta linea, afirma que
tanto la mancipatio como la in iure cessio constituyen un germen

del fenémeno publicitario que se iniciara tardiamente® y que

8 PUGLIATTI, La trascrizione, cit., p. 102.
9 PUGLIATT], La trascrizione, cit., p. 106.

Por su parte, manifiesta COLORNI, V., Per la storia della pubblicita
immobiliare e mobiliare, rist.,, Varese, 1968, p. 37, que mancipatio e in iure
cessio constituyen el prototipo y el modelo esencial de la publicidad
modernamente entendida. En opinién de COLORNI, op. cit., pp. 37 ss., la
publicidad de los actos traslativos exigida para las res mancipi es dirigida
no al control de la circulacién de bienes, para fines de orden publico, sino
a una cosa mas simple, que no es sino la certeza de los derechos para fines
privados, es decir, obtener una certeza al menos relativa, si no absoluta,
sobre la situacion juridica esencial de algunas cosas. La razén de esta
exigencia de certeza de derechos obedece, segin COLORN], a la tutela de
la buena fe de terceros, que se consigue con el atribuir validez en relaciéon
sOlo a las publicas relaciones entre las cosas mismas y los titulares, y con
negarla en las relaciones meramente privadas. Y es que, para el autor, la
presencia de testigos y mas tarde del magistrado en los traspasos es s6lo
un medio técnico escogido por el ordenamiento juridico para llegar a la
‘nominativita’; desde antiguo, con técnicas rudimentarias, la vinculacion
entre la cosa y el titular se llevaba a cabo efectuando la alienacién en
presencia de la colectividad personificada en un cierto niimero de testigos
convocados, o delante del magistrado. En suma, el citado autor (p. 18)
considera que la mancipatio y la in iure cessio, actos rigurosamente formales,
se hallan caracterizados por el elemento fundamental de la publicidad,
sobre la base del hecho de la presencia de cinco testigos en el primero y
delante del magistrado en el segundo.

Se opone a estos planteamientos GALLO, La publicita nell’esperienza, cit., p. 93, al
negar una funcién de publicidad a la intervencién de testigos en la mancipatio y del
magistrado en la in iure cessio, puesto que los considera elementos insuficientes para tal
proposito. Anteriormente, GALLO, F., La pretese pubblicita dei trasferimenti nel diritto
romano arcaico e classico, SDHI, 1957, pp. 174 ss., habia ya explicado su postura en relacion
con las transferencias en el derecho romano arcaico y clasico, censurando la falta de una
discriminacién entre la funcion de prueba y aquella de publicidad; el citado autor,
respecto de la intervencion de los testigos en la mancipatio, estima que su finalidad es la
de probar en el juicio la realizacién de aquel negocio, quedando reducida a una mera
funcién probatoria y, de igual manera, excluye la funcién de publicidad respecto de la
presencia del magistrado en la in iure cessio, limitandola a la funcién de prueba en orden a
la realizacién del acto. GALLO considera que tanto la mancipatio como la in iure cessio son
actos formales, no formas de publicidad, ya que la publicidad se distingue de la forma, en
tanto en cuanto, a diferencia de ésta dltima, consiste en un procedimiento. Para un
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contard con su maxima expresion en el mundo antiguo en la
organizacion publicitaria en la provincia romana de Egiptol©.

Es evidente que estas formas de publicidad a las que nos
hemos referido tienen un caracter embrionario y distan de los
sistemas actuales, mas evolucionados y complejos, pero, pese a
las insuficiencias funcionales que se les puedan atribuir, no
podemos negar que fueron relevantes en el pasado y principio
incipiente de los que hoy conocemos y tenemos en practica.

Ciertamente, una publicidad en sentido estricto, como es
modernamente entendida, en opinion de FASOLINOY,
posiblemente so6lo puede predicarse del Derecho romano
clasico, afirmacién ésta que, por otra parte, no nos permite
descartar la idea de que el ordenamiento juridico romano
hubiese advertido la necesidad de procurar una tutela del
trafico juridico, aunque fuera de modo limitado, conociendo,
por tanto, formas de publicidad en relacion con las
transferencias inmobiliarias, pese a que se tratara de formas
muy simples.

Ante una situaciéon como la descrita en los parrafos

precedentes, en la que resultan todavia muy rudimentarios los

andlisis mas general de la nocién de publicidad en Roma vid. del mismo autor
«Pubblicita (dir. rom)», en Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Giuffre, 1988, pp. 966 ss. En
todo caso, independientemente de que el planteamiento de COLORNI pueda ser
considerado unilateral y en cierta medida restrictivo, tampoco nos parece aceptable la
tesis de GALLO, pues el mencionado autor, a nuestro juicio, lleva a cabo una
interpretacién excesivamente rigorista de la nocién de publicidad.

10 Para un examen mas detenido de la cuestién relativa a la organizacion publicitaria
llevada a cabo por los romanos en la provincia de Egipto vid. PUGLIATTI, La trascrizione,
cit., pp. 106 ss. También FASOLINO, II sistema delle pubblicita, cit. pp. 165 ss.

W FASOLINGO, Il sistema delle pubblicita, cit. p. 158 s.
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medios para lograr la publicidad de los hechos juridicos, en
Roma, en concreto en el periodo arcaico, podemos sostener que
el medio primitivo en lo atinente a lograr la publicidad de los
hechos juridicos viene representado primordialmente por la
atestiguacion de los testigos, ya que la finalidad probatoria de
estas declaraciones no excluye una funcién publicitaria, antes
bien se combina con ésta.

La finalidad de conservacion de la prueba y de
autenticidad del acto, ante la inexistencia de otros medios,
viene suplida en este caso por la presencia de testigos, a la que
también cabe atribuir, por tanto, una funcién publicitaria,
donde posiblemente la publicidad no era la finalidad principal,
pero indirectamente adquiria tal propdsito.

Cabe afirmar que todos aquellos sujetos que han asistido
a la realizacion de negocios civiles transmisivos, como, por
ejemplo, la mancipatio, el testamento, la in iure cessio, o0 que han
estado presentes en el momento preciso en que la relaciéon
juridica controvertida pudo aparecer, como pueda ser el caso
del delito, del nexum, de la sponsio, etc., pueden alcanzar la
consideracion de testigos, bien en cumplimiento de un requisito
formal exigido ad solemnitatem, bien con wuna finalidad
meramente probatoria.

En este sentido, es claro que la publicidad de un hecho
puede basarse, por tanto, en la presencia de testigos. La
existencia de testigos nos permite inferir el caracter notorio del

hecho en si, pero no en su significado mas coman de
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notoriedad, esto es, como algo conocido y sabido por todos,
sino en el sentido de que el hecho ha adquirido una
connotacién de evidencia y de claridad, precisamente porque
ha sido presenciado, ademés de por las partes, por terceros
ajenos a las mismas.

Si apelamos al concepto de publicidad, ciertamente,
siguiendo una férmula un tanto genérica, la publicidad viene
siendo definida como una actividad tendente a convertir algo
en publica razén o en dominio publico, expresando una idea
encaminada a difundir algo, con el fin de producir un
conocimiento publico?. La funcién de la publicidad consiste
esencialmente en hacer juridicamente posible el conocimiento
de un hecho, de un acto o de una situaciéon juridica y, ademas,
el resultado tipico conectado a tal funcién se predica de todas
las formas de publicidad®®. El fundamento de la publicidad se
halla intimamente vinculado a la tutela del interés publico o
privado inmediatamente conectado con el conocimiento de
ciertos hechos, situaciones o relaciones juridicas: hacer
conocible o susceptible de conocimiento aquellos actos,
relaciones o situaciones; de manera que el antecedente juridico

de la publicidad reside en la necesidad de tutelar el interés de

12 PUGLIATTI, La trascrizione, cit., p. 3 s.

13 PUGLIATTIL, S., La pubblicita nel diritto privato. Parte generale, Messina,
1944, p. 15.
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que sean hechos conocibles ciertos hechos, situaciones o
relaciones juridicas'.

Desde esta perspectiva y ante la ausencia de mecanismos
mas evolucionados que garanticen la publicidad en el antiguo
Derecho romano, a nuestro juicio, el testigo puede desempefiar
un papel muy relevante como instrumento para hacer notorios
hechos, actos y situaciones juridicas, pues en la praxis, la
intervencion o presencia de testigos conseguia, de hecho,
resultados andlogos o afines a los de la publicidad. Y ello
porque mediante la presencia de testigos tiene lugar la
aprehension del acto que forma el objeto de parte de una
persona o varias o, dicho de otro modo, se produce la asuncién
y toma de conocimiento del testigo. Ademads, con la presencia
de testigos se ha creado la ocasion para que se pueda tomar el
conocimiento del hecho, es decir, se predispone el medio
idéneo y la creacion de la ocasiéon propicia para la producciéon
de conocimiento, puesto que, aunque no pueda darse la certeza
tedrica, se crea al menos la probabilidad, apreciable y graduable
en la practica.

En la civitas primitiva, los hechos mas relevantes de la
vida socio-ecomémica debian suceder en publico, ya que la
exigiidad numérica y la presumible fuerte agregacion de la
comunidad originaria posiblemente facilitaban que todos

pudieran estar al corriente de los acontecimientos de los

14 PUGLIATTI, La pubblicita nel diritto privato, cit., p. 21 s.
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particulares y de ahi que fuera frecuente el recurso a la prueba
testifical®>.

En este sentido, como venimos afirmando, la publicidad
de un hecho juridico tiene como ultimo objetivo la posibilidad
de dar testimonio sobre el mismo. Si circunscribimos esta
aseveracion al dmbito procesal, es manifiesto el alcance que
posee especialmente en relacion con el procedimiento romano
mas antiguo, el de las legis actiones, donde apenas se conocia
otro tipo de medio probatorio -o quizd fue el tnico- que la
prueba testifical, luego su caracter fundamental es indiscutible,
continuando vigente su genuinidad y relevancia durante la
etapa del procedimiento formulario?.

Prueba del papel primordial del que goza la prueba
testimonial, habida cuenta del rigorismo y arcaismo propios del
antiguo ordenamiento, constituye la obligatoriedad a la que

estaban constrefiidos los testigos de los actos librales. De

15 VINCENTI, U., Duo genera sunt testium. Contributo allo studio della prova
testimoniale nel proceso romano, Padova, 1989, p. 2 s.

16 MURGA, J.L., Derecho romano clisico. II. El proceso, Zaragoza, 1983, p. 140 s. La
referencia a los testigos como medio de prueba principal también viene corroborada por:
ARIAS BONET, J. A., Prueba testifical y “obvagulatio” en el antiguo derecho, en Studi De
Francisci, I, Napoli, 1956, p. 286; BROGGINI, G., La prova nel processo romano arcaico, en
Coniectanea. Studi di diritto romano, Milano, 1966, p. 173; ALVAREZ SUAREZ, U.,
Instituciones de Derecho romano- 1I. Derecho procesal civil, Madrid, 1975, p. 53;
FUENTESECA, P., Derecho privado romano, Madrid, 1978, p. 74; D’ORS, A., Derecho privado
romano, 5 ed. rev. Pamplona, 1983, p. 152; ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A,,
Derecho romano, 1, 17% ed., Madrid, 1984, p. 195; TORRENT, A., Manual de Derecho privado
romano, Zaragoza, 1987, p. 167; VINCENTI, Duo genera, cit., pp. 4y 29 s.; FERNANDEZ
DE BU]AN, A, Derecho priblico romano. Recepcion, jurisdiccion y arbitraje, 127 ed., Pamplona,
2009, pp. 475 y 499.

Aulo Gelio, NN. AA., 14.2, se hace eco también del incuestionable papel de la
prueba testifical en el antiguo proceso romano: Atque ego a maioribus memoria sic accepi: si
quis quid alter ab altero peterent, si ambo pares essent, sive boni sive mali essent, quod duo res
gessissent, uti testes non interessent, illi, unde petitur, ei potius credendum esse.

187



manera que aquel sujeto que, segin lo preceptuado en la Ley de
las XII Tablas (8.22), rehusara deponer testimonio seria
declarado intestabilis, lo que se traduce en que tal testigo remiso
no podria solicitar ya nunca ningtn tipo de testimonio cuando
él mismo, actuando como parte litigante, necesitara verificar un
hecho por medio de testigos'”. Ademads, a esto se afade la
denominada obvagulatio o especie de conjuro verbal,
contemplada en el cédigo decenviral (2.3) y consistente en una
protesta publica ante la casa del mal testigo, protagonizada por

el litigante que se hubiera visto defraudado por su testigo'$. Los

17 MURGA, Derecho romano clisico, cit., p. 140. TORRENT, A., Diccionario de
Derecho romano, Madrid, 2005, p. 439 s., considera que el improbus
intestabilisque esto se trata de una sancién para el que ha desempenado la
funcién de libripens o testigo en un negocio juridico y se niega a dar
testimonio de lo que ha presenciado, esta sancion implica incapacidad
para actuar de libripens o de testigo en la mancipatio; interpretaciones mas
amplias de este precepto concluyen en la incapacidad para dar y recibir
testimonio, e indirectamente la capacidad para otorgar testamento.

18 MURGA, Derecho romano clisico, cit., p. 141. Para MURGA se trataria de
una extrafia vindicta sacral, consistente en una especie de conjuro verbal,
obvagulare. Este conjuro o maldicién, claramente de origen y contenido
religioso o magico y sin duda antiquisimo, irfa perdiendo poco a poco, con
la secularizacion del ordenamiento, aquél su primer sentido sacro,
transforméndose en un mero instrumento de reprobacién social y publica.
En opinién de ARIAS BONET, op. cit., pp. 296 y 300, la obvagulatio era
‘dirigida por aquél a quien interesa el testimonio contra el que siendo
testigo rehtsa testimoniar’ y no descarta que tuviese ‘virtudes magicas a
las cuales habria de atribuirse directamente esa degradacién del increpado
y que mas tarde llegase a convertirse en mero simbolo convencional
tendente a producir la intestabilidad’. A tenor de BROGGINI, La prova nel
processo, cit., p. 177, la obvagulatio representa un rito popular antiquisimo,
que permitia un control colectivo de la negativa a testificar y al mimo
tiempo contenia en si la sancién. Por su parte, VINCENTI, Duo genera, cit.,
pp. 17 ss., sefiala que testimonium deesse podria referirse, en primer lugar,
al testigo que no hubiese comparecido en juicio o que, habiendo
comparecido, no hubiese aceptado testificar o hubiese permanecido
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testigos, por tanto, se articulan como el medio de prueba mas
destacado desde tiempos antiguos.

El testimonium, al que se refieren los preceptos 8.22 y 8.23
del Codigo decenviral, segin la reflexion que realiza
VINCENTI®Y, parece estar encaminado no so6lo a presentar
testimonio judicial, sino también extrajudicial, pues en aquel
momento era muy solicitada la presencia de testigos para la
realizacion de diversos actos juridicos, los mds importantes
desde el punto de vista econémico social, ademdas de para la
legitimacion del ejercicio de la autodefensa privada, cuya esfera
de accion era todavia relativamente amplia; de manera que la
ausencia del testis o su sucesiva negacion de testimonio de
cuanto habia acaecido en su presencia, también fuera del litigio,
resultaria a los ojos de la comunidad un acto grave.

Es claro, por consiguiente, que la publicidad de un hecho
puede apoyarse en la circunstancia de que éste haya sido

presenciado por testigos; ahora bien, el interrogante surge en el

silente; en segundo lugar, al testigo que no hubiese participado, fuera del
juicio, en todas aquellas actividades para el cumplimiento de las cuales se
habia prescrito la presencia de terceros como testigos negociales o, mas en
general, instrumentales (mds alla también de los actos librales: confarreatio,
in ius vocatio, litis contestatio, hurto flagrante y conceptum, ejercicio de la
patria potestas); y, por dltimo, al testigo que, siempre fuera del juicio, no
hubiese atestiguado su precedente participacion en una actividad como la
indicada en segundo lugar; en definitiva, para el mencionado autor la
obvagulatio es una forma de autodefensa privada que tiene como rasgo
primordial una inmediata reaccion del ofendido, una sancién, y que, pese
a ser antiquisima, sigui6 utilizdndose todavia en el siglo III a.C. - Plauto,
Aulularia, 3.2.21- , aunque la introduccién de las sanciones de la infamia y
la intestabilidad limit6 su uso.

19 VINCENTI, Duo genera, cit., pp. 20 y 21.

189



supuesto de que en un hecho concreto haya concurrido un solo
testigo, no existiendo otros elementos probatorios al respecto:
;cabe admitir procesalmente el testimonio en estos casos?

Con respecto al supuesto del testis unus, esto es, cuando
nos encontramos ante una sola atestiguacion procedente de una
Unica persona que ha presenciado o adquirido directo y
verdadero conocimiento del hecho que se estd enjuiciando,
surge preguntarnos ante esta situacion qué valoracion otorgara
el juez a la prueba testifical cuando ésta consta de una
declaracién singular, de una sola deposicion®. En este sentido,
de forma muy sumaria hemos de recordar que es obra del
Derecho comun la méxima “unus testis nullus testis”?!, principio
que obedece a wuna interpretacion sobre la base de lo
preceptuado en una constitucién de Constantino del afo 3342,
en la que se establece que no se oiga el testimonio de un solo

testigo, aunque se trate de alguien perteneciente a la curia. Esta

20 Para una mayor profundizacién en esta cuestion, remitimos a nuestro
trabajo “El problema del testigo tinico en el Derecho romano”, que sera objeto
de publicacién en la revista “Diritto Romano Attuale”, en el nimero 21,
afio 2009 (con salida esperada en el 2010), y que responde a una linea de
investigacion, dirigida por el Prof. De las Heras, Catedratico de Derecho
Romano de la Universidad de Castilla-La Mancha, en la que se pretende
estudiar toda la problematica concerniente al testigo tnico, tnica
testificacion y testimonio tnico, partiendo de un anélisis de la situacién
juridica actual al respecto y desde una perspectiva historica.

21 Se excluye su procedencia de las Partidas.

2 C. 4209.1 (Imp. Constantinus A. ad Iulianum, Praesidem): Simili modo
sanximus, ut unius testimonium nemo iudicum in quacunque causa facile
patiatur admitti. Et nunc manifeste sancimus, ut unius omnino testis responsio
non audiatur, etiamsi praeclarae curiae honore praefulgeat.
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norma constantiniana parece estar revocando lo preceptuado en
la Constituciéon Sirmondiana 1, ya que ésta dltima prescribia
que el juez debia considerar indubitado el testimonio tnico
presentado por un obispo. Entendemos que el hecho de que
Constantino legisle sobre el testigo tinico pone de manifiesto la
necesidad que debi6 ver el emperador de regular esta cuestion
controvertida para el proceso y de conducir, en términos
generales, el sistema probatorio de esta etapa postclasica del
Derecho romano hacia un sistema de prueba reglada.

En cambio, anteriormente, en el Derecho clasico, se puede
constatar la ausencia de un sistema de prueba tasada, aunque
esto no significara que imperara en el citado periodo una libre y
absoluta discrecionalidad del juez en la apreciaciéon de la
prueba testifical, debiendo éste atenerse a las consideraciones
juiciosas y razonables que aportaban los jurisprudentes
romanos?®. El ordenamiento de esta etapa se inspird, por lo
tanto, en la idea de cautela sobre el testimonio de un tnico
testigo, pero en ningun caso estableci6 la exclusion de tal
testimonio, no faltando las orientaciones, pautas y reflexiones

provenientes de los jurisconsultos, consideraciones éstas que, a

23 Diversos fragmentos corroboran las orientaciones proporcionadas por
los jurisconsultos a los jueces en su tarea de valoracion de la prueba
testimonial: D. 22.5.21.3 (Arcadius libro singulari de testibus); D. 22.5.12
(Ulpianus libro 37 ad Edictum); D. 48.18.20 (Paulus libro 3 Decretorum); D.
22.5.10 (Pomponius libro 1 ad Sabinum).

En materia de testimonio son también de indudable interés las
intervenciones adrianeas, resultando al respecto muy ilustrativos los
siguientes textos: D. 22.5.3pr. (Callistratus libro 4 de Cognitionibus); D.
225.3.1;D.2253.3; D.22.5.34; D. 225.3.2.
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buen seguro, los jueces tendrian en cuenta en su tarea de
valoracion de la prueba. Si nos retrotraemos en el tiempo, muy
posiblemente, en la época de vigencia del procedimiento de las
legis actiones, el juez valoraria la fuerza probatoria de los
testimonios conforme a los principios de la l6gica humana, es
decir, de forma razonada, y acorde con su conciencia moral?, lo
que no implicaria necesariamente la inadmisibilidad del
testimonio unico.

Por otra parte, otorgar fuerza probatoria a los testimonios
significa que éstos seran tenidos en cuenta por el juez a la hora
de formar su conviccién, si ademds nos encontramos ante un
tnico testigo, en un procedimiento como el de las legis actiones
en el que probablemente no existia un concurso de medios
heterogéneos de prueba, sino que se limitaria la fase probatoria
apud iudicem a la prueba testimonial, independientemente del
testimonio de las partes en litigio, esto podria significar que un
tnico testimonio podria servir de fundamento para la decisiéon
del juzgador?. Si reconducimos estas reflexiones al tema que
nos ocupa, podemos deducir que el testimonio de un tnico

sujeto podria validar un principio de publicidad de los hechos

2 Dejado atrds un estadio en el que se condicionaba el resultado de
experimentos de cardcter magico-religioso, la decision obedece a una
actividad racional del érgano juzgador, que sentenciard sobre la base de
los resultados del debate sucedido entre las partes en la causa (XII Tab. 1.
7: com peroranto ambo praesentes). Vid. VINCENTI, Duo genera, cit., p. 16.

% No hay evidencias de una limitacién, bien reglamentada en normas generales o bien
ordenada por el iudex, en torno al ntiimero de testigos, lo que, por otra parte, casa bien con
el caracter arbitral del juez. Vid. ARIAS BONET, op. cit., p. 288. También, en el mismo
sentido, CUENCA, H., Proceso civil romano, Buenos Aires, 1957.
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juridicos acorde con una organizacion social y un ordenamiento
juridico incipientes. Ademas, la asuncién de conocimiento del
hecho por parte del testigo, aunque sea uno solo, supone la
configuracién del presupuesto para la consecucién de ulteriores
efectos juridicos?.

Ciertamente, dos elementos fundamentales de la nocién
de publicidad son el conocimiento y su difusién, y de la
relaciéon entre ambos conceptos se desprende su aspecto
cuantitativo y su tendencia expansiva?. En el momento en que
un hecho juridico es presenciado no sélo por las partes, sino
también por algun testigo, aunque s6lo sea uno, entendemos
que de esa situacion se deriva ya una pretendida publicidad o,
en otras palabras, una publicidad relativa o una cierta
publicidad, o cuando menos ciertos indicios de publicidad. El
reclamo de testigos en los negocios  juridicos,
fundamentalmente en aquellos no formales, posibilitaria ante
un eventual litigio o controversia la practica de la prueba
testimonial, lo que no es dbice para percibir en los testigos un
medio de prueba y a la vez un elemento que hace posible la
publicidad, puesto que su principal funcién es transmitir el
hecho acaecido, de manera que su declaraciéon permite hacer
pablico un hecho que ha nacido de las relaciones entre
privados. Los testigos de hechos juridicos, en cierta medida,

provocan el paso de lo que podriamos denominar secreto o

26 PUGLIATTI, S., La pubblicita nel diritto privato, cit., p. 37.

27 PUGLIATTI, La trascrizione, cit., p. 4.
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reservado a lo notorio, con evidente relevancia juridica, pues
facilitan la adquisicion y difusién del conocimiento. Los actos
que tienen lugar en presencia de testigos, de alguna manera,
integran un cierto matiz de publicidad, aunque ésta tenga,
l6gicamente, un alcance juridico distinto de la publicidad
registral.

En efecto, de una parte, el conocimiento, en el caso
concreto de los testimonios, viene dado por medio del testigo,
ejemplo tipico del denominado conocimiento histérico que
reproduce y narra ante el juez, con ayuda de la memoria, las
representaciones de determinados hechos por él percibidos?.
De otra parte, el procedimiento probatorio se presenta, en una
fase preliminar, como adquisitivo de conocimiento, fase que
serd superada, a tenor de la verdad o la certeza que los jueces
confieran a la prueba, destacando su caracter de demostracion,
que se pone en correlacion con la obligaciéon de motivar la
decisiéon y con la actividad consciente y reflexiva en la cual la
motivacion se concreta.?

Entendemos que el testigo se encuentra en una posicion
dindmica respecto a los hechos de conocimiento y que tal
ubicacion esta dirigida a procurar a los otros el conocimiento de

aquellos hechos que ha presenciado3?. De alguna manera, cabria

28 PUGLIATTI, S., s.v. conoscenza, en Enciclopedia del Diritto, IX, Varese,
1961, p. 48.

29 PUGLIATTI, s.v. conoscenza, cit., p. 92 s.

30 PUGLIATTI, s.v. conoscenza, cit., p. 115.

194



afirmar que los acontecimientos contemplados por el testigo
han quedado registrados y conservados en el mismo, y que su
eventual deposicion conllevaria una cierta idea de publicidad,
aunque se trate de una publicidad de caracter elemental.

El testis es el tercero, cualquier tercero, en una situacion
juridica determinada, y el que, en definitiva, esta preparado
para sostener las afirmaciones de la parte interesada ante el
conjunto del grupo social®'. Verdaderamente, existe en Roma
una fe absoluta en la palabra del testigo®2. A este respecto,
resulta muy significativo el hecho de que en época antigua la
palabra del hombre libre fuese considerada por los romanos
fuera de toda sospecha y constituyese el tnico medio de
prueba®. Estas afirmaciones cobran més valor en relacion con el
culto a la fides, y el consiguiente imperativo de lealtad, que
domina la vida romana, fundamentalmente en la esfera juridica,
adquiriendo el rango de verdadera y propia virtud nacional3“.
En este contexto, donde la lealtad se constituye en una rigida
norma de conducta y donde una lealtad escrupulosa preside las

relaciones sociales®®, consideramos que no podemos negar

31 BROGGINI, La prova nel processo, cit., p. 174 s.

32 DE ROBERTIS, F., Sulla funzionalita della prova per testimoni, en Scritti
varii di Diritto romano, I (Diritto Privato), Bari, 1987, p. 411, nt. 12.

3 Gell. NN. AA. 14.2.26.
3¢ DE ROBERTIS, op. cit., p. 409 s.

35 Cic. Pro Arch. 4.8; id., in Verr. 2.3.3.6.
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categéricamente al testigo la funcién de publicidad que en
cierto modo cumple.

De manera que, teniendo en cuenta esta nocién de fides,
tan arraigada en Roma, como un valor preceptivo de lealtad,
podemos inferir que del testimonio del testigo se espera, por
tanto, fiabilidad, veracidad, lealtad respecto de lo que hubieran
visto y oido, y ello al mismo tiempo genera un sentimiento de
confianza en la colectividad. En cierta manera, parangonando
con los actuales sistemas registrales, mutatis mutandis, el testigo
puede ofrecer una informacioén fiable de los hechos en los que
hubiera intervenido o que hubiera presenciado, acreditandolos
mediante su atestiguaciéon. Como afirma el prof. TORRENT?3¢,
de los testigos se suponia que debian de actuar honestamente y
se les concedia una gran honorabilidad a sus declaraciones, sin
olvidar que faltar a la verdad -actuar contra fides veritatis-
implicaba penas infamantes. Muy ilustrativas resultan también
a este respecto las palabras de IHERING?®” cuando se refiere al
esencial papel del testigo en la época de formacién del derecho,
donde ademas de deponer lo que sabe y ha presenciado, “ha de
estar convencido del derecho de quien le llama a ayudar a
realizarlo en forma activa”, y es que “«festis», segun la

etimologia, quiere decir el que asiste”.

3 TORRENT, Derecho privado, cit., p. 167.
37 IHERING, R.V., El espiritu del Derecho Romano, Madrid, 1997, abreviado por Fernando

Vela, Libro I, Cap. I: “El principio de la voluntad subjetiva, fuente del derecho privado:
Sistema de la Justicia Privada”, p. 69.
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La intervencién o presencia de testigos en un hecho
concreto comporta el conocimiento de tales hechos por parte de
terceros, aunque el posterior testimonio sobre aquellos
implique una publicidad con resultados muy limitados, ya que,
incluso ni siquiera actualmente la predisposicion de medios
idoneos de publicidad de un determinado acto o hecho puede
garantizar una certeza tedrica sobre la producciéon de
conocimiento, tan sélo pueden hacer probable, en diversa
medida, el alcanzar el conocimiento efectivo®. En cualquier
caso, no cabe duda de que “el testimonio no deja de ser el
trdmite mas frecuente en la formacién y propagacion de los
conocimientos y noticias, y no hay razén para que tenga una
funciéon mas limitada en el proceso que en la vida, cuando en el
proceso su mayor atendibilidad estd garantizada, ya por la
misma solemnidad del juicio, ya por la presencia del juez
(...)"3

En suma, la publicidad de un hecho juridico tiene como
altimo término la posibilidad de dar testimonio del mismo y tal
publicidad puede basarse en la presencia o intervenciéon de
testigos. Estas afirmaciones, como hemos tenido ocasién de ver,
cobran un especial relieve en el antiguo Derecho romano,
donde el testigo asume un papel preponderante, que se hace

especialmente patente en el antiguo procedimiento. Asimismo,

38 FASOLINO, II sistema delle pubblicita, cit., p. 23.

39 CHIOVENDA, Principios de Derecho procesal civil, 11, trad. espafiola de la
3% ed. italiana, Madrid, 1977, p. 326.
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a este rol tan significativo del que presencia o adquiere
conocimiento directo de hechos, actos o situaciones juridicas
hay que afiadir una idea de fides, enraizada desde tiempo
remoto en la sociedad romana, modelada como regla de
conducta de obligado cumplimiento que se traduciria en el
deber de guardar fidelidad en la declaracion respecto de lo
presenciado. La intervencién o presencia de testigos en hechos,
actos o situaciones juridicas, sustrae, en cierta medida, tales
hechos juridicos de la esfera de lo privado y de lo reservado,
déndolos a conocer a personas diversas a las partes,
alcanzando, en su esfera de aplicaciéon, un adecuado nivel de
certeza y de seguridad de las relaciones juridicas, de tal manera
que en la practica se suceden consecuencias, si no analogas, al
menos muy proximas a las derivadas de la publicidad.

En todo caso, sélo abandonando posturas excesivamente
rigurosas y aprioristicas que adoptan esquemas conceptuales
conformados solamente sobre el Derecho positivo vigente,
podremos llevar a cabo el reconocimiento de institutos que
encuentran correspondencia con el fenémeno publicitario y
evitaremos incurrir en una nocién de publicidad asumida de

forma apodictica.

198



