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ALEJANDRO VALINO ARCOS

LA RECEPCION DEL ARBITRAJE ROMANO
EN ELS FURS DE VALENCIA

1. — INTRODUCCION: INCIDENCIA DE LAS FUENTES ROMANAS EN «FLs
Fours»

Es comiin a los estudiosos de els Furs de Valincia el haberse preocupado
por sus origenes y posibles mfluencias en su primitiva redaccién. Se ha
cuestionado, asi, st constituye un cuerpo legislativo desprovisto del condi-
cionamiento de otras fuentes anteriores o si, por el contrario, su contenido
tiene antecedentes en legislaciones precedentes. De estas consideraciones
no puede escapar, por su importancia y extension, el fenémeno de la posi-
ble influencia que el Derecho romano haya tenido en la redaccién de los
Fueros de Valencia. Es, en definitiva, lo que pretendemos demostrar con
este estudio sobre una institucién concreta.

Para ello, el método que hemos empleado ha sido el examen de las
fuentes del derecho valenciano, concretamente de las ediciones de els Furs
publicadas a partir de los afios cincuenta', y su cotejo con las principales
fuentes romanas, muy especialmente con el Codigo de Justiniano y el Di-
gesto. El manejo de la edicién de Dualde es esencial cuando se trata de
hacer un examen comparativo con las fuentes romanas, pero Ja de Arcadi
Garcia y Germa Colén aporta, ademas del mismo texto latino que la edi-
cién de Dualde, un interesante aparato critico, con las variantes existentes
en los distintos manuscritos de los fueros, y diversas concordancias con
otras fuentes, todo ello de gran utilidad. Incluso, la edicién romance con-
tiene fueros que no constan en la de Dualde, que habia tomado como ba-
se el manuscrito 146 del Archivo de la Catedral de Valencia?, mientras
que Garcia y Colén se sirvieron de la mas amplia edicién de Pastor, de

VDuarne, Fori Antique Valentice, edicion critica, Madrid-Valencia 1950-1967; PALMART, Furs
¢ ordinations fetes per los gloriosos reys de Avagd als vegnicols del Regne dz Valéncia, facsimil de la edicidn
principe de 1482 (Valencia 1976); PasTOR, Forl Regnt Valentiae, impresi imperiali cum privile-
gio Montissoni conceso, Valencia 1547-48, y Garcia y COLON, Furs de Valncia ITy I (Barcelo-
ma 1974 y 1978). También ha sido orientadora la edicién de GARCIA v traduccién de GUmRAU,
sobre Els Furs, Valencia 1979. Para una interesante valoracion de las cuatro primeras, vid. PESET,
Observasiones sobre lo génesis de los Fueros de Valencia y sobre sus ediciones impresas, en Lizargas 3, Valencia
1971, 64 ss.

* Esta versién lafina se elaboraria entre 1281 y 1283 y la copia de este manuscrito finico pro-
bablemente sea de fines del siglo XIII o principio del siglo XTV. Asilo expresa PESET, De nueve so-
bre la ginesis de los Fueros de Valencia, en Anales del Seminarte de Valencia 16, Valencia 1972, 400y 407, v
en Furs de Valencia: su sentido y vigencia, en En torno al 750 aniversario: antecedentes y consecuensias de la
conguiste de Valencia 1, Valencia 1989, 368.
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mediados del siglo XVI. No obstante, la realidad histérica del Reino de
Valencia en tiempos de Jaime I hace necesario referirse, aunque sélo sea
tangencialmente, a otras cuerpos legislativos como las Partidas o Lo Codi®.

Con una perspectiva mucho més general, el estudio pormenorizado
de la influencia del Derecho romano sobre els Furs ya ha sido acometido
por Ana Maria Barrero*, acreditando desde un punto de vista formal tal
incidencia, aun cuando apunta ella que la semejanza de rébricas entre las
fuentes romanas y valencianas no supone siempre una identidad de conte-
nido. Otras veces, sin embargo, se hace patente esa equivalencia, aunque
haya diferencias formales en el encabezamiento de las ribricas como son
las que afectan a nuestro presente trabajo?. Concluye su estudio Barrero,
subrayando la influencia inmediata que el Corpus Juris Civilis ha tenido so-
bre els Furs, muy especialmente el Codex v en menor medida, el Digesto vy
las Instituciones de Justiniano®. No hay que olvidar, en este sentido, que el

* PESET, Obseroariones cit. 48. Hemos manejado Le Codi en castellano — segln los manuscritos
6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional —, edicién v estudio preliminar de Ar1as BONET, Madrid
1984, v Las siete Partidas del Sabio Rey D. Alforso el IX, con las variantes de mds interés y con la glosa
del Lic. Gregorio Lipez, vertida al castellano ¥ extensamente adicionada con nuevas notas ¥ co-
mentarios y unas tablas sindpticas comparativas sobre la legislacién espafiola antigua v moderna
hasta su estado actual, de SaNPONTS y BARBA, MART! DE EIXALA, v FERRER v SUBIRANA, Bar
celona 1844.

* Cfr. BARRERO, EI Dereche romano en los «Fursw de Valencia de Farme I, en AHDE. 41 (1971) 639-
664. Para algunas criticas, a mi juicio acertadas, a este trabajo vid. Garcia GONZALEZ, Las fuen-
fes de los Futros de Valencia, separata del libro En fomo cit. 357 s, Existen, sin embargo, en el trata-
miento monogrifico de mstituciones aisladas aseveraciones acerca de la influencia de las fientes
romanas en los Fueros de Valencia. Asi, como exponente, sirva Roca TRAVER, El justicia de Va-
lencia (1238-1321), Valencia 1970, 77 v 80. También recoge ese fenémeno de influencia del Dere-
cho romano, que se concreta entre la ribrica X y CXOXIX del texto latino PeseT, De nuero
cit. 406, con las salvedades contenidas en p. 407 n. 19.

* Obsérvese que la ribrica 30 de los Fori Anfigui Valentios veza de receplis et safisdands y la ribri-
ca 33 de iudiciis ef arbitiis, mientras que la ribrica 2.55 del Codex de Justiniano dice de receptis arbi-
fris. Se trata, por tanto, de un distinto encabezamiento que no tene por qué implicar un trata-
miento diferente de la instinicién, excepcidn hecha de las particularidades que cada época, desde
un plano sociolégico, presenta.

® Vid. BARRERO, £l Deracho romano cit. 647. Con anterioridad a esta autora y en igual sentido
se habian expresado el canénigo CraBAs, Génesis del Derecho Foral de Valencia, Valencia 1902, Dan-
VILA y COLLADO, Estudivs criticos acerca de los origenes y vigisitudes de la legislacidn escrit del antiguo reino
dz Valencia, Madrid 1903, corrigiendo la reiterada confusién de CHABAS entre ef Cédigo Teodo-

sizno y el de Justiniano; CASTAREDA y ALCOBER, Estudivs sobre la historia del derecho salencians yem

particular sobre la organizacitn familizr, Madrid 1908, También amibuye FonT Rius, NEF 10 (1960)
sv. «Fueros de Valencio» 528, al cddigo valenciano la influencia del Teodosiano, del que errdnea-
mente dice que se halla dividido en nueve libros. En distinto sentido se mamifiesta SANCHEZ, Nota
critica @ 8. Cebridn Ibor: los Fueros de Valencia, ITT Congreso de Historia de le Corong de Aragon Tomo I, Va-
lencia 1925, 605-668, en AHDE. 3 (1926) 383-584, quien sefiala que la influencia det Derecho ro-
mano en els Furs en ningtin caso es inmediata, sino a través de 7o Codi. En igual sentido vid. Be-
NEYTO, NEF 4 cit. sv. «Cidige de Valenciar 325 y GIBERT, Historia general del devecho espaffol, Grana-
da 1968, 126. Niega, por altimo, estz influencia de Lo Cods DuaiLpE, Fwi cit. XIH n. 6. De este
modo, se aprecia la unanimidad de la doctrina en torno a la influencia que el Derecho romano
ha tenido en los Fueros de Valencia, 2unque su importancia sea calificada por estos autores de
distinta manera. La ausencia en Valercia de una tradicién juridica anterior a la promulgacion de
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Digesto constituye una antologia de Jurisprudencia de alta calidad cientifi-
c2, y las Instituciones un libro dirigido a la ensefianza de primer curso de
derecho en las academias de Jurisprudencia de la época’, por lo que pro-
piamente el orden impuesto por el legislador es tnicamente el del Codex,
con su ordenacién cronolégica de las constituciones que lo componen e
indicacién del emperador que las dictd; esta sistematica se mantiene tam-
bién en els Furs®.

2.~ ESTUDIO SISTEMATICO DEL ARBITRAJE EN «E1s FURS DE VArENCLo»
A. — Importancia real de la institucicn  datacién de los fueros que nos informan de ella

En modo alguno, la regulacién que del arbitraje hacen los Fueros de
Valencia trata de justificarse sobre la base de un deficiente funcionamien-
to de la justicia ordinaria. Es mas, se ha puesto en multiples ocasiones de
relieve cdmo el arbitraje es anterior en el tiempo a los sistemas piiblicos de
administracién de la justicia asi como su aparicién y posterior desarrollo
ha sido debida precisamente a esta ausencia de reglamentacion pblica de
la actividad jurisdiccional®. Ya en este orden de cosas, en relacién al De-
recho romano, sefialaba Wlassak'® «der romische Privatprozess hat seinen
Ursprung im Schiedsgericht»"; en igual sentido ya sefialaba Weizsiicker

los Fueros refuerza Ia incidencia del Derecho romano comso elemento informador de los mismos.
En este sentido, cft. Marza1, Ef tus commune como derechs supletorio en Valencig, en Glossae, Revista de
Historia de derecho europeo 56, Murcia 1993-94, 400 s5.

" Vid. VALINO E., Alsunas cuestiones sobre el Corpus Turis Cioilis y sus manuscritos, eny Estudios dediea-
dos a Fuan Peset Algixandre 3, Valencia 1982, 694-698.

¥ No obstante, los fueros concedidos por los distintos reyes no estin ordenados cronologica-
mente, sencillamente porque en todos no se contiene referencia a la fecha de su otorgamiento. Si
que se indica el monarca que los promovis, Ppero no su destinatario, como hace el Codex. En este
sentido, podemnos afirmar que la fuente romana que guarda un mayor paralelismo con los fueros
es la ley general, expresion del dictado cuasidivino de un emperador, Ademas, las més tardias
ediciones de los Fuercs de Valencia han incorporado nuevas disposiciones, no ncluidas en Ia edi-
¢ién de DUALDE, pertenecientes 2 monareas posteriores y, de este modo, los perfiles romanisticos
de la institucién se van atenuando hasta desnaturalizar ial influencia, incorporando elementos ¥
f:ara_a.ctefisﬁcas bien alejados del pensamiento Yy tratamiento que los romancs dispensaron a esta
Insocion.

® BEHRENDS, Die romische Geschaorenenerfassung. Ein Rekonstruitionseersuch, Gétingen 1970, 122,

¥ Cfr. WLaSSAK, Der Gerichismagisirat im Leselzlichen Spruchoerfahren, en 285, 25 (1904) 139 n. 1.
Igualmente p’Ors A., La experiencia histirica del arbitrgje juridice, en Cuadernos informatives de derecho
hustiric, priblico, procesal y de In navegacidn 15-16, Barcelona 1993, 3648 sefiala que «el juicio por un
arbitre no oficial fue la primera forma de hacer Justicias.

" Cfr, la eritica fundada de PARICIO, Apuntes sobre el pretendidn origen arbitral del praceso privado ro-
many, en Revista @2 lo Faculted de Derecki de la Universidad Complutense 16 Homengje al Profesor D. Fuan
Antonzo Arias Bomet, Madrid 1990, 227 ss., donde acomete Ia critica del pensamiento de Buigues,
La solucicn amistosn de los conflictos en devecho romano: ¢l «arbiter ex compromissor, Madrid 1990, 250 s,
lgualmente, ya Bomiracio, NVDL 3 sv. «comprromesso (diritfe romano)» 784 ponia de relieve que el
régimen del compromiso debe excluirse como prucha del origen arbitral del proceso romano ni
tampoco resulta posible referirdo a los origenes el mismo. Fl propio Bowrracto, ANDI. 12 sv.
warbitro ¢ arbitratore (diritto romane)» 925 pone de relieve las profimdas diferencias que separan al ar-
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que probablemente, antes de la aceptacién de la coaccién pretoria, exis-
tera la costumbre de someter los conflictos juridicos a la decisién de un
particular'®. Se trata en todo caso, como pone de relieve Matthiass, de un
fenémeno (el de resolver privadamente las cuestiones juridicas) ya conoct-
do por otros antiguos pueblos indogermanicos, como expresion del transi-
to de la autotutela hacia un sistema judicial propiamente estatal®. Tam-
bién, apunta Ziegler la influencia que ¢jercié el procedimiento arbitral so-
bre el procedimiento formulario, lo que determina su anterioridad en el
tiempo™. Incluso, como pone de relieve Marrone, de una especie de pra-
xis arbitral privada, que regulaba las relaciones entre romanos y ex-
tranjeros o de los extranjeros entre si, asi como otro tipo de negocios, que
no catan dentro del campo de aplicacién de las legis actiones v que se funda-
ban en la bona fides de las partes, se habria modelado, como muestra del
papel concedido en su tramitacién procedimental a las partes, el procedi-
miento formulario®®. Ello no supuso, sin embargo, la desaparicién del ar-
bitraje privado, puesto que las partes litigantes siempre han podido acor-
dar que la cuestién litigiosa entre ellos quedara resuelta por un arbitro v
esta forma de resolver los litigios se ha dado igualmente en épocas poste-
riores, incluso en aquéllas en las que el control del proceso por los poderes

bitraje privado del proceso ordinaric en Roma, en particular en lo que a la fuerza ejecutiva de la
resolucién se refiere.

2 WEIZSACKER, Das rémische Schiedsrichteramt unter Vergleichung mit dem officium judicis, Tiibingen
1879, 4, quien, en 5, define al drbitro como «derjenige, welcher als Privatmann sich rechtsgiiltig
verpflichtet hat, eine oder mehrere Privat-Rechtsstreitigkeiten auf Grund eines von den Parteien
abgeschlossenen Vertrags durch Urtheil zu entscheiden». También TALAMANGA, Larbifrato roma-
no dat cweteres» a Giustimiano, recensién a ZIEGLER, en Laber 20 (1974) 92,

13 De este sisterna de violencia privada (physische Kampf) se evolucionaria hacia la de-
signacién de un hombre de confianza (Vertrauensmann), ante el cual se seguiria un procedimien-
to en el que las partes se prometen reciprocamente, a modo de apuesta (Wettgericht), la satis-
faccién de una pena (Strafe Satisfaction). Vid. MaTTHIASS, Die Entwicklung des romischen Schisds-
gerichts, en Fesigabe der Rostocker Furistenfakuliii zum jfinfzigichrigen Dociorjubilium von Bernhard
Windscheid, Rostock 1888, 5 ss. El fundamento de la reciprocidad de la promesa se encuentra én
los principios generales que inspiran la coaccion preforia basada en el edicto. Vid. el propio
MATTHIASS, Die Enfwicklung cit. 37 ss., aunque ello no significa que el contenido de lo prometido
sea idéntico, habida cuentz el distinto interés que pueden tener los propios compromitentes.

¥ ZIEGLER, Das private Schiedsgericht im antiken rimischen Rechi, Miinchen 1971, 162. Qnriza de
aqui puede arrancar el pretendido paralelismo entre la fitis contestatio y el compromissum, al que ya
se referia La Prra, «Compromissumn» ¢ «Litis contastation formulare, en Studi Riccobono 2, Palermo 1936,

190 v 202 ss. En todo caso, parece claro que los detalles en que consiste el acuerdo de los com-
promitentes consttutiriz el contenide mismo de la comenfs, quedando reservado a las estipulacio-
nes penales, (contra el criterio de La Prra, «Compromissums cit. 201), un mero papel accesorio, que
contendria sélo una genérica referencia a la pena que espera a aquél que desatiende el compromis-
sum. Cfr. Casavora, La «convention nel «compromissum», en Labeo 5 (1959) 238,

15 MARRONE, Sobre ¢l arbitrgje privado en la experiencia juridica romana, en Roma e America. Diritto ro-
mano comune. Rivista di dirifto dellintegrazione ¢ unificazions del diritto in Fuvopa ¢ in America Latina 5 {1998)
57 s

La recepcion del arbitraje romano en els Furs de Valincia 487

piblicos era mucho mas intenso. También Garcia Gallo® resalta que «ha
habido momentos en que todo tenedor de un derecho ha sido el’encarga-
do d:e hacerlo valer y de realizarlow, lo que esta en relacién con esta «con-
cepcién privada de la justicia», sin que ello suponga confundir el arbitraje
con el Selbsifulfe (0 autotutela), al que parece referirse este autor. Sélo pos-
teriormente, ¢l mal funcionamiento de eso que hemos convenido e;1 la-
mar modernamente «Administracién de Justicia”», ha SUPUESLO UN Nuevo
1¥npulso del arbitraje’®. De ahi que, siguiendo a Behrends, pueda ser cues-
tionable la utilidad que el estudioso moderno pueda encontrar cuando
pretende analizar el arbitraje actual, que si parece encontrar su funda-
mento en la agilidad que requiere la actividad negocial en lo que a la re-
solucién de conflictos se refiere y que determina que en no pocas ocasio-
neli cuente en los contratos con la cliusula de sumisién expresa al arbitra-
je.

La mayor parte de los fueros que se refieren a esta institucién (en su
mayoria, de tiempos de Jaime I) se encuentran ya recogidos en la edicién
de pua.lde y su contenido pone de manifiesto que el arbitraje es una insti-
tucién recibida del Derecho romano, como pretendemos demostrar mas
adelante, no obstante la parquedad de su regulacién, que puede hacer du-
dar de su operatividad practica. Lo mismo ocurre, probablemente, en ¢l
Derecho romano, donde a pesar de las ventajas que introducta para los
compromitentes el procedimiento arbitral, no constituy6 una institucién
que gozara de un gran predicamento®. Tan sélo sirve como un modelo al
que han acudido legislaciones posteriores, dada la flexibilidad procedi-
mental que permitia?, pero que no necesariamente va acompafiada de

" Garcia GATLO, Fuecer populares y Jueces ticnicos en ln Historia del derecho espaiol, en La justicia
municipal en sus aspectos histirico v cientifico, Madrid 1946, 58.

" D’ORS A., Lz experiencia cit. 3640,

# Sabre la utilizacién. del arbitraje en Roma frente al sisteraa del ords iudiciorom pri
vid. VALING A, Notas sobre arbiter y i 7 i o T
ie Pusns 5, Vil Tt ;e; _y iudex en el proceso del ordp, en Estudios en homenaje a la Profesora Te-

12 .SEIHRENDS, recension a ZIEGLER en Gromon 48 (1976) 679.

* _‘6 0 en época tardia se invierte este planteamiento como cons i i
con‘aplcpdad de los procedimientos y la corrupl::jén de la administracion ?izl}:gziadeeiiegviﬁzz
te ligada al poder politico. Asi Io sefialaba va 'ORS A., Elemenios de Derecho pn'md; romang, Parn-
plona 1960, 91. Aunque su origen es anterior al procedimiento formulario, el acbitraje prh"n.itivo
fundado en la. bane fides como criterio reglamentador de relaciones Juridicas que quedaban fuera
dela tramitacion procedimental de las lagis astiohes, terminé por ser aborbido por ¢l procedimien-
to fomuhno hasta que resurge en época clasica, ahora ya tundado en el doble elemento del som-
fromussum y el receplum arbitrit, aunque, clertamente, las ventajas del procedimiento arbitral pueden
obs_ervarse con mayor claridad en comparacion con los procesos de las acciones de la ley v cogni-
tono.2 lCifr. en ﬂestt‘zb?lcix;:ddo lo rfjijcho por MARRONE, Subre of arbitrofe cit. 62 s.

A esta flexi s¢ refiere categdricamente WENGER, Insiifutionen g i -
re_ahir, Miinchen 1925, 329 cuando sefiala que ni la autoridad Judicial, ni ﬁfrgmﬁaﬁ? Tsti:-
dimentales ni la practica de la prueba vinculan el fallo arbigal, i



una frecuente utilizacién practica. Los Fueros de Valencia se limitan a re-
coger aspectos tradicionalmente unidos al arbitraje que iremos analizando
a continuacién, pero cllo es insuficiente para poder determinar la utiliza-
cidén de esta institucién en la practica. No obstante, la brevedad con que
los Fueros de Valenda, ademas de ésta, tratan otras instituciones adquiere
connotaciones de regla general, pues siempre gravita sobre el derecho va-
lenciano el ius commune®, cuya aplicacion fue originariamente excluida por
~los Fueros™ y por tres privilegios dados por ¢l propio Jaime 1%, hasta que,
finalmente, por la via supletoria del nafural seny 0 ratio naturalis, se INCOTPO-
rd como un principio informador de los mismos®. De este modo, se su-
perpone a una tosca regulacién legal, muchas veces insuficiente para deli-
mitar cientificamente una institucién, una dimensién practica, que sin du-
da puecde constituir testimonio de la frecuencia con que se recurre a la
nstitucién del arbitraje. No obstante, insistir en esta cuestién es algo que

excede del objeto de nuestro trabajo. Dejameos asi abierto un interesante °

campo de investigacién para los amantes del trabajo en archivo.
Con todo, apreciamos una cierta ordenacién sistematica de los Fueros
que se refieren al arbitraje en la edicién ladna. En este aspecto podemos

seflalar como Fort 30.1 comienza el tratamiento de la institucién con los

elementos esenciales del compromiso. Asi, como elementos personales, la
referencia a los compromitentes v a la unidad o pluralidad de arbitros en
cuanto encargados de resolver la controversia; como elementos reales, el
propio compromiso o acuerdo de las partes, el asunto litigioso y la pena
del compromiso, que se aplica a aquél que ha sido citado tres veces para
comparecer y no lo ha hecho asi como al que no se presentd a oir la sen-
tencia después de habérsele asignado dia para ello. De este modo, en este
fizero no se sanciona el incumplimiento de lo decidido por el arbitro, sino
actitudes personales de alguno de los compromitentes como la contuma-
cia. Este fuero trae su causa de C. 2.55.2 (530 d. C.), que reproduce un
rescripto del afio 283 d. C. Se trata de un texto considerado unanime-

2 Seftala FonT Rius, voz Furs de Valencia cit. 529 que «la inspiracién del derecho valenciano
en el derecho comn refleja claramente la politica legislativa de Don Jaime en la organizacién
del nuevo Reino, orientada a darle un espiritu distinto del que animaba la constitiucién de los pa-
ises catalanes y aragoneses, dominados por concepciones sefioriales y feudales».

B Cfr. Marzar, El ius commune cit. 402 n. 10. Se trata de una prohibicién que también se ha
proyectado sobre otros cuerpos legales como el Fuere Juzgs o las Parfidas, s1 bien sefiala PESET, De-
recho vomano_y Derecho real en las Unipersidades del sigle XVIII, en AHDE 45 (1975) 281 que las leyes ro-
manas «no deben usarse como tales, sino por ser razdn naturai»,

# Cfr. DE ALaNYA, Aureum Opus regalium privilsgiorum civitails et regni Valentiae cum historia erisiia-
nisstmi Regis Facobi ipsius primi conguistatoris, Valencia 1515, priv. 37, fol. 13; pnv. 65, fol. 19 v
priv. 82, fol. 24 vB.

% Asi lo sefiala acertadamente MARZAL, El s commune cit. 402 ss. También a esta cuestién
se habia referido de pasada MawrTinez DiEZ, Los fueros salencianos en relacion con otros fueros coetdness,
en En toro cit. 390 5., quien trata brevernente del fendmeno de la recepeién del Derecho romano
en distintos reinos peninsukares.

mente como expresién del pensamiento clésico, a pesar de ser de época

 dioclecianea, sin que hayan observado en él los autores la presencia de

adiciones justinianeas®.

El fuero siguiente 30.2 recoge categéricamente (polumus et mandamus) la
prohibicién de intervencién de las mujeres en calidad de 4rbitros o Jjueces,
y a continuacién de esta disposicién imperativa sefiala las consecuencias
de su inobservancia, concretamente la inoponibilidad a la parte vencida
del pago de la pena estipulada (poenam solvendam) o la observancia de lo
pactado (conventiones servandas). Igualmente comienza C. 2.55.6, que es una

- ley de Justiniano del afio 530 d. C, de donde deriva el mismo tenor expre-

sado anteriormente (...nulla poena, nulla pacti exceptio...) cuando una mujer
nterviene como arbitro. Mucho maés claro en cuanto al fundamento de
tal prohibicién se muestra Lo Codi 2.20.6, configurandose como una inca-
pacidad absoluta de derecho y no ca natura.

El fuero 30.3 recoge el incumplimiento por uno de los comprormiten-
tes de lo decidido por el arbitro, estableciendo supuestos distintos: en pri-
mer lugar, los compromitentes han estipulado sujetarse a tal decisién, pe-
ro no han cruzado garantias que aseguren el cumplimiento de esa obliga-
adn estipulatoria?, en cuyo caso el beneficiario de la resolucién puede
pedir al Justicia que se las exija al otro compromitente (zolumus ... quod 1us-
ticras illzus loci compellat illum...); en segundo lugar, las partes han consignado
las mencionadas garantias en poder del 4rbitro para asegurar, en definiti-
va, el cumplimiento de la estipulacién penal por parte del que se aparta
de lo decidido por el arbitro; en tercer lugar, los compromirtentes constitu-
yen reciprocamente las garantias reales. En todo caso, las mencionadas
garantias no lo son del compromiso, suficientemente garantizado con la
promesa reciproca de observancia efectuada por las partes, sino que se di-
rigen a asegurar el cumplimiento de la propia estipulacién penal. Ademas,
el tenor de este fuero no responderia al contenido de la primitiva Costum
como se acredita en el final del mismo: Istum forum declaravit et melioravit do-
mius rex, sino que resultarfa de una reelaboracién de los Fueros dirigida a
su perfeccion téenica sobre la base de lo contenido en el derecho comum.

El fuero 30.4, en su versién romance contenida en Furs 2.15.4, co-
mienza practicamente igual que el 30.1: 57 aleuns comprometran en arbitres so-
bre alouna cosa sots certa pena,... y al igual que éste presenta una redaccion
distinta que la edicién latina, lo que nos hace desechar la idea de que la
versibn romance sea necesariamente una traduccién de tal edicion latina,

*In este sentdo, resalta PopEscy, Laspect du droit romain classique & sa Emite extréme, en
RHD. 56 (1978) 572, que «les Romains connaissaient et pratiquaient depuis des siécles les tran-
sactions et, pour les faire prévaloir, ils utilisaient au besoin, Lexceptiv doli».

¥ En Roma habria sido ésta la primera forma de arbitraje, cuya operatividad descansaria
exclusivamente la una fides de las partes, sin que existiera accién alguna para exigir su observan-
cia. Cfr. MARRONE, Sobre of arbitraje cit. 57 s.
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En este fuero, la versién romance recoge, ahora i, las consecuencias de la material, pretendemos esbozar los perfiles, al menos tedricos, de esta insti-
no observancia de la sentencia arbitral y establece el plazo de cinco dias tucién.

para cumplirla, llamando la atencién la equiparacién no romana de di-
VErsos términos para referirse a la sentencia del arbitro. La primera alte-

o g . . B. — El arbitraje como actividad jurisdiccional
ragon sistemanca, mas aparente que real, puede observarse, si tomarmos

la edicién de Garcia y Colén, en el fuero 2.15.5 concedido por Pedro I
en 1363. Dicho fuero no se recoge en la de Dualde que, como hemes
apuntado con anterioridad, contiene principalmente fueros de Jaime I
Decimos més aparente que real, pues en lugar de responder la expresion
romance arbiire de bon bard al sentido que tienc en las fuentes romanas (arbr-
ter boni wirj), de gran importancia especialmente en el plane contractual
acaba identificAndose con el arbitraje procesal como forma de resolver
condlictos entre particulares, aludiendo inicamente, en nuestra opinién, a
determinadas cualidades de prudencia y sensatez que en todo caso dehe
reunir aquél a quien se ha encargado la resolucién de una controversia
privada,

Sin embargo, ¢llo no obsta para seguir manteniendo nuestro pensa-
miento acerca de la recepcin de esta institucion a través de colecciones
que reproducen fuentes romanas, principalmente, adaptaciones del Godex,
La misma despreocupacion que los juristas romanos tuvieron por la siste-
matica se observa en los Fueros de Valencia, por lo que no siempre el fue.
ro siguiente esta conectado con el que le precede®; tampoco se trata, sal
vo en el caso de la edicién de Palmart de una ordenacién cronologica de
los fueros, pues de muchos de ellos desconocemos su fecha e, incluso, ig-
noramos si pudieron formar parte de la primitiva. Costurm.

Nuestro constante manejo de la edicién de Dualde se justifica por d
deseo de cotejar su contenido con el de las fuentes romanas y por la pro-
pia fecha de los fueros que se refieren al arbitraje: de Jaime I, un total de
dieciocho, en la ribrica de receptis ot satisdando; dos, en la ribrica de judiciis d
arbitriis™; y uno, en la rabrica de appellaciombus™. Pero también se hace in-
dispensable ¢l manejo de la edicion de Garcia y Golén por incorporar y
sistematizar dentro de la citada ribrica fueros posteriores®. Con todo este

* No hay que perder de vista que estas consideraciones no son igualmente adaptables a s
distintas ediciones de los Fueros de Valencia. Asi, [a edicién de DUALDE que, principalmente, he-
mos manejado, conserva ampliamente la conexdén logica entre los distintos fueros por resulta
ellos emanados en su mayor parte del mismo monarca. Ex cambio, Ja edicién de PasTOR ubici
no siempre con fortunz, fueros de monarcas posteriores entre los del propio rey conquistador.

® Fort 33.3 v 6. .

0 Fori 10116,

" Asl, en torno al arbitraje podemos sefialar dos fieros contenidos en Firs 2.15.5 v 20, d
Pedro 11 (1363) v Martin, el Humano {1403), respectivamente, También los contenidos en 3.5.18
de Fernando (1510); 23 v 24 de Carlos I de Esparia (1533); 25 (1549); 26 y 27 (1533) y 28 (1542
bajo la ribrica de jurisdictiv, go és de poder de tots jutges, ¢ de for covinent, go é5 de cort covinent, en Fuy-
cit. 38 ss.

1) Su gjecucioén

El arbitraje recogido en los Fueros de Valencia se funda en la institu-
aén del receptum y en el compromissum®, esto es, el acuerdo de las partes de
someter su controversia al conocimiento de un ciudadano particular, co-
mo alternativa a la tutela jurisdiccional de la Cort. En cuanto al receptum,
viene a ser la asuncién de responsabilidad por parte del 4rbitro, con el
consiguiente deber de pronunciar la sentencia arbiU‘al.. Sin embarg'o, la
operatividad de tal acuerdo serfa inexistente si los propios compromiten-
tes no adjuntaran stipulationes® con el fin de garantizar la comparecencia
de las partes ante el arbitro* y la observancia de lo decif:hdo por el mis-
mo®, puesto que originariamente s¢ concebia su obligacién como moral
(moralische Verpflichtung), sin perjuicio de que pudiera ref?rzarse a tra-
vés de juramento o de pena convencional®, puesto que en época f:lasu:a,
como sefiala Roussier, el simple acuerdo de someter la controversia a un
arbitro privado no genera por sf mismo obligacién alguna entre las partes
como tampoco la propia sentencia del arbitro®.

2 En Roma, el compromiso, en virtud de las promesas reciprocas, i.'l'np]i{j.aba el del?er de
presentarse ante el &rbitro, el colaborar en la instrucci6n v decisién de la causa sin o!ostacull_zar la
actuacion del arbitro y, finalmente, la obligacién de observar el fzfllo del arbitro. Asi 10. e.ntlende,
como la mayoria de los autores, BERTOLING, Appunti didatiici di Diritto romano, Il processo civile 3, To-
rino 1915, 232 s. ) .

* Ademas de estas stipulationes, se puede dotar de eficacia practica a este compromissum, depo-
sitando el objeto de la controversia en manos del propio 4rbitroe. Asi lo seﬁalal} _BERTOLINI, Ap-
punii cit. 231 ss. y SCIALOTA, Procedura Civtle Romana, Roma 1936, 313_ ss. A proposito de la compa-
racién etimolbgica entre arbiter y sequester, vid. DE RUGGIERO, L Arbitrate pubblics in relazione a_zl pri-
valy presso i romani, Roma 1971, 13 ss., junto con la bibliegrafia que recoge en notas a pie de
pagma. También, a dicha relacitn se refiere Wrassak, PWRE. 2 sv. «arbiters col. 408, senaland_o
que 1o parece haber habido diferencias originariamente, toda vez que las fuentes recogen testi-
monios del depésito de la cosa en su poder en tanto se resuelve el Htigio. En el mistno s;nudo
Frezza, NNDI. 14 sv. «receptums» 1026. Tampoco es esencial que la pena estlpu:lada consista en
una suma de dinero, come sefiala FREZZA, La clauseln penale, en Studi in memoria di Lovenzo Mossa 2,
Padova 1961, 272 s.

* Fori 30.1.

% Fort 30.4. o

*®MarTHIASS, Die Enfwickhing cit. 22. También Roussier, Du compronas sine foena, en
RHD. 18 {1939) 170 pone de relieve el cardcter accesorio de las CSti.PulaClOl’lCS _penales, :desde el
momento en que resulta posible un compromiso sme peena. La coaccién pretoriz no clenv‘a1 asu
Juicio, de la convencitn entre las partes, sino del hecho de que estos se hayan cruza,d(? reciproca-

mente estipulaciones ¥, por consiguiente, «le compromis classique wengendre pas d action tea-
dant directemente 4 I'exécurion de la sentence, mais seulement la persecutio poenaes, Vid. RoUs-
$teR, Du compromis cit. 192.

# ROUSSIER, D compromis cit. 171.



Por tanto, en Derecho romano, la exigibilidad de la pena depende del
¢jercicio de la accién por el otro compromitente a causa de la promesa¥,
puesto que del solo convenio de las partes no puede surgir obligacion al-

guna®, Tampoco en los Fueros de Valencia se hace referencia a otro me-

dio coactivo para obtener la ejecucién de las sentencias arbitrales®: tan
solo se dice que quien no observe la sentencia arbitral incurrira en la pe-
na, pero sin indicar quién puede exigirla. La tradicién romanistica en e
tratamiento del arbitraje en los Fueros de Valencia, debe inclinarnos 2
pensar que la sujecién a la pena estipulada depende de Ia interposicién de
la actio ex stipulatu por parte del compromitente perjudicado por la no ob-
servancia del laudo.

La jurisdiccién en Roma reside en el Pretor, tinico que, a través de su
edicto, puede ius dicere® asi como refuerza la senfentia emitida por el juez
privado, garantizando su ejecucion, aunque la iniciativa para ello corres
ponda al litigante vencedor en el proceso declarativo mediante la no bien
conocida asiio tudicati. El Pretor interviene en la fase i ure, concediendo o
denegando accién o excepcién a los litigantes, previa causee cognitio, pero
también interviene en la fase ejecutiva, pues la opinién emitida por el jues
privado no es ejecutable por si misma, sino que precisa del auxilio del
Pretor, dotado siempre de los medios coactivos necesarios.

En cambio, la ejecucion del laudo arbitral depende, en Roma, de las
estipulaciones prestadas voluntariamente por los compromitentes*, que

* BONIFACIO, NNDL 3 sv. «eompromesso (diritto romang)» cit. 784; Visky, La fpena cormenzimal
in diritto remano all’inizio del principato, en Studsi in onore di Edearde Volterra 1, Milano 1971, 624; Kwir
TEL, Verfallshereinigung, nachtrdglicher Verfail und Unmiiglichkeit bei der Vertragssirafe, en ACP. 175 (1975
48; MARRONE, Sobre el arbitrgje cit. 58 s.; v ZIEGLER, Geschichitliche und dogmatische Aspelie des Schisds
zertrages, en Rechtsgeschichie und Privatrechtsdogmatik, Heidelberg 1999, 670,

% En este sentido, las palabras de Voal, La responsabiliti del debitore da «stipulatio poenaen, en S
dz in onore di Edoarde Volterra 3, Milano 1971, 333: questa convenzione {compromissum) non ha, com
tale, alcun riconoscimento civile in etd classica, sicché deve rivestire la forma della siipulatio...

# Parece ser éste el elemento esencial para poder determinar el predominio de elementos Jr
ridico-privados o procesalistas dentro de Ia institucién del arbitraje. Asi se expresa MERCHAN, £
arbiirege. Estudio kistdrico juridicn, Sevilla 1981, 38. También duda del caracter jurisdiccional de k
actividad del 4rbitro en Dereche romano FERNANDEZ DE Bugan, JFurisdiccion vofuntaria en derech
romane, Madnd 1986, 112.

“ En otro senfida, también puede entenderse la referencia que hace al juez Kaser, Das o
trbmische «dusy. Studien zur Rechsvorstellung und Rechisgeschichte der Romer, Gottingen 1949, H en cuants
que ¢&l, a través del iudicatum es qui fus dicil, ya que sus finciones eran «Recht sprechen, urteilen.
es la concepcién realista del derecho.

* WERIZSACKER, Das rimische Schiedsrichlerami cit. 3 5. sefiala los dos aspectos relevantes de ln
cuales deriva la fierza juridica de ia funcién arbitral: «die Strafstipulationen, durch welche sich
die Parteien gegenseitig das Festhalten an der Abrede der schiedsgerichilichen Losung thre
Rechtsstreits garantiren; und der Zwang, welchen der praefor auf clen arbiter, der einmal sein Am,
tite {ibernommen hat, zur Exfillung desselben auszuiiben verspricht». Vid. también MATTHIAS, “-
Die Entwickiung cit. 30 5., donde apunta que el jestum o la stipulativ antecederian en ia préctica s,
otros instrumentos dirigidos igualmente a dotar de eficacia la sentencia arbitral, como la constin
¢ién de garantias prendarias en poder del 4rbitro, que también pueden acumularse con €l propé-?
site de fomentar con mayor intensidad si cabe la observancia de la sentencia arbitral; y Wias!

E
k

cobrarén operatividad, en el caso de que 1o se haya sefialado plazo para
el cumplimiento de lo resuelto en la sentencia arbitral, una vez haya
transcurrido un quoddam modicum tempus®. El incumplimiento de la senten-
cia atbitral permite, caso de haberse prestado tales estipulaciones*, enta-
blar la correspondiente accién estipulatoria®®, de modo que la exigencia
del pago de la pena depende tnicamente de la inobservancia de la deci-
sion del arbitro*®, que opera asi como condicién para su imposicién, sin
que sea de aplicacion la actio iudicati, que tiene lugar a proposito del in-
cumplimiento por parte del demandado condenado de la sentencia dicta-
da por un juez en el marco del procedimiento formulario?. Es claro que
la pregunta en que consiste la estipulacién debe recoger la cansa remota

‘de la misma: la no observancia de la sentencia dictada por el arbiter, es de-

cir, que no basta con incumplir la sentencia para que el compromitente
favorecido pueda entablar la actio ex stipulatu, sino que es necesario que, de
forma congruente, estipulante y promitente se hayan obligado cautelar-
mente a ¢ello mediante la stipulatio®. No hay que olvidar, sin embargo, que

sak, PWRE. 2 sv. «arbiter» cit. col. 408. En todo caso, como sefiala MaTTHIASS, Diz Enfwicklung
cit. 40 la constitucién de garantias tiene como finalidad y contenido dar soporte y apoyo a la sen-
tencia arbitral. Asimismo, ¢l tratamiento de la eficacia del compromiso por medio de estipulacic-
nes penales €5 objeto de atencion por parte de TALAMANCA, en ED. 32 sv. «pena privata (diritto ro-
mang)», en especial 725-727.

#D. 4.8.21.12 (Ulp. 13 ad edicium): Intra quantum autem tewporis, nisi debur quod arbiter fusserit, com-
mittatur shpulatio, videndum est. Et st quidem dies adiectus non sit, Celsus soribit libro secundo digestorum inesse
quoddam modicurm tempues: quod ubi praeterierit, poena statim peti potest: et tamen, inguit, et 5i dederst ante acogp-
fum, tudicium, agi ex stipulatu non poterit. Vid. MaTTHIASS, Die Entwickiung cit. 103; FrEzzA, La clauso-
la penale cit. 285 ss.; Voo, La vesponsabilitg del debitore cit. 335 ss.; FORZIERI VANNUGHI, Studs su-
Winterpretazione gurisprudenziale romang, Milano 1973, 57 s.; y KNOTEL, Verfallshereinioung cit. 48 s.

* Roussier, Du compromis... 169 nos dice que «'adjonction d'une stipulativ poenge n’a quun
caractére facultatif et en tout cas accessoirer.

# Cfr. Leist, PWRE. 4 sv. «compromissum» col. 706; BERGER, Die Strafklauseln in den Pafyyru-
surkunden. Fin Beitrag zum Griko-Agypiischen Obligationsnrecht=me (Aalen 1965); D'ORs, Derechs privado
romans’, Paraplona 1991, 171; v ZIEGLER, Geschichtliche und dogmatische Aspekte cit. 670.

* Puede consistir esta desobediencia, como sefiala MATTHIASS, Die Entwickiung cit. 102 s, en
ejecutar lo prohibido en Ia sentencia o en la omisién de lo prescrito en ella. A este respecto, sefia-
la Voo, La responsabilité: del debitore cit. 336 s. que, en caso de silencio, el madicum tempus deberian
se los treinta dias para verificar el cumplimiento que tiene el condenado o el confassus en el proce-
dimiento ordinario.

¥ BoNIFACIO, MNDL 3 sv. «compromesso (diritio romang)» cit. 784.

# La Pira, «Compromissum cit. 190 sostiene que «l'impostazione della controversia nella for-
mulz stessa delle stipulazioni avveniva secondo schemi identici a quelli che servivano nella fitis
contestation. Se puede traer aqui la opinién comnin que, enire otres, mantiene TALAMANGA, Riser-
che in tema di «compromissumy, Milano 1958, 40 ss. al decir «fra due tipi di stiprlazioni: quello me-
diante i quale esse assumono direttamente gli impegni derivanti dall’assetto di interessi predis-
posto, & che pud dar liogo ad un’ebligatio m dands od in faciends; quello mediante il quale esse assu-
mono T'obbligazione di pagare una determinata somma di denaro, per il verificarsi di una
condizione, nella quale viene versato I'assetto &'interessi predisposto {stitulatic poenas)». Esta distin-
cibn que hace TALaMANCA puede extraerse también de D. £.8.27.7 (Ulp. 13 od edictum), en el
que se admite el hecho de que pueda prometerse por estipulacion «el estar a Ia sentencia arbi-

tral» y cuya exigibilidad necesariamente deberia arbitrarse por medio de la actio incerti. Con él, La
Prra, «Compromissumy cit. 201 v ZIEGLER, Das private Schisdsgericht cit. 53. Fn contra de esta idea



el caracter accesorio de las estipulaciones que acompafian al compromiso
determinard su ineficacia si, por cualquier causa, es ineficaz ¢l compromi-
s0*®, es decir, si aquellos que lo celebran no tienen capacidad para ello® o

si el arbitro por ellos elegido no dene capacidad para resolver la contien-
da’.

El problema es si ese caracter eminentemente privado que tiene en
Roma la eficacia y ejecucién de la sentencia del arbitro puede predicarse
también de la regulacién de esta institucién en los Fueros de Valencia®
Estos nos indican que la no observancia del laudo arbitral lleva aparejada
la 1mposicién de la pena prometida al compromitente disidente®. Sin em-
bargo, podemos destacar el siguiente fuero, ubicado en la ribrica de duris-
dictione omnium tudicum ef_foro competenti:

para el derecho clésico, ROUSSIER, Du compromis cit. 176 ss. y 189, quien sefiala que en tal pasaje
mas bien habria que reconocer la activ praeseripiis verbis, sancidén caracteristica para los contrates
inmominados; también BoNtFacto, NNDI. 3 sv. «compromesso (diritio romano)» cit. 784,

* CasAvOLA, Lg wconpentio» cit. 238 sefiala c6mo «ghi effetd della conventia reagiscono sulla
validita ed efficacia del negozio stipulatorio», de modo que esa autdnoma «existencia» que en ¢
compromiso tene ka conventio (el propio Casavora la califica de «perlomeno... socionaturalist-
ca») «diventa e deve essere considerata giuridicamente rilevantes.

*D. 4.8.27.5 (Ulp. 13 ad edictum): Coram autem dicere sententiam videtur, qui sogientibus dicit: ceterym
coram furiose vel demente non videtur dici: item coram pupillo non videri sententiam dictam, nisi uter praesens fui
et ita de his omnibus Fulianus lbro quarto digestorum soribit. Por tanto, dicha capacidad no es distintz de
la que es requerida para proceder en el munde negocizl, como sefiala WENGER, PWRE. sv. «r
ceptum arbitri» col. 362 cuando nos dice que «die Partelen des Kompromisses, die dann mit dem
Arbiter das Receptum schlieflen, sinal beziiglich ihrer Geschifisfahigkeit m allgemeiner: den ge
wohnlichen Rechtsvorschriften unterstellts,

* Cit. J. L. LINARES, «Compromissums y «receptum arbitrits. Aspectos negociales del arbitrage privado -
mang en reiacion con el modernt, en Derecho romana de chligaciones. Homengje al Profesor Fosé Liuds Murga Ge-
ner, Madrid 1984, 713 s., que, a propésito de la distincién planteada por KNUTEL R., Stipulatio o
enae. Siudien zuy hmischen Vertragssirafe, Kbln 1976, 37 entre selbstindiges Strafversprechen y Dyoppelstipul-
#onen, se inclina por la aplicacién de Ia primera a la categoria del arbitraje privado, per m
emanar del compromiso medio coactivo alguno para quien se aparta de Ja sentencia arbitral. -
propio LINARES, en 718, resalta la abstraccién relativa que presentar: las estipulaciones en el com-*
promissum, pues siempre es necesario interpretar integradoramente su contenido con la voluntad
de las partes en su otorgamiento. La preocupacién de LINARES por el arbitraje privado romane
se refleja en una nueva aportacion: Mote sobre lo poena compromissi en nuesira derecho histérico, en’
SCDR. 6 {1994) 83-102. i

% Este cardcter debe entenderse, no desde el punto de vista de los asuntos que se sometena .
la consideracién del arbitro, sino por la no sujecion del 4rbitro a instituciones politicas y la caren- ;
cia de medios coactivos para obtener la ejecucién del laudo arbitral. De tenerlos, nos atreveriz- !
mos a calificar su actividad como jurisdiccional. :

# Fori 30.1: 8i contra compromissum adversarius tuus apud electum arbitrum presentiam st |
detractavit, placite pene viderur obnoxdus, scilicet, nolendo comparere coram arbitro post trinan
monitionem vel sentencie prolationi interesse, cum sibi fucrit assignata dies ad sentenciam zu-
diendam; y 30.4: Commititur pena si infra V dies aliqua parcium renuerit stare arbitrorim sen-
tencie, laudo, decreto vel compositioni. Transacts vero V diebus, arbimium in rem udicatam
transit, et ex tunc nulla parcium contradicere potest; sed si, transactis V diebus, aliera pars con-
iradicat, sit in electione illius, qui non contradicit, utrum velit agere vel experinl ex sententia, ant

penam petere positam in compromisso. Utrumque autem petere non possit, nisi in compromisso |

dicturn sit quod, rato manente arbitrio, peteretur, si contra arbitrium veniretr.

|2

Fori 87.13%: Cui iurisdictio data est, ea quoque concessa sunt ¢i, sine quibus juris-
diccio explicarl non potest.

Parece claro aqui que la potestad de juzgar debe ir acompafada c}e
todo lo necesario para que lo decidido por el arbitro pue.da tener eficacia
préctica en la medida en que se reconoce el caracter junsd1cc1onal d’e su
actividad. ; Quiere ello decir que la pena la impone directamente el a%‘bl—
tro 0 mas bien que ello depende del gjercicio de la correspond.ler}te actio ex
stipulatu por la otra parte? Igual pregunta se plantea ante el siguiente fue-

1O

Fori 30,11: Si quis, postquam compromiserit in aliquem, ante sentenciam 1atamﬁajb
arbitro, ad curiam super ipsa re super qua COMPTOMIssUIT fuerit interit, ca.liisa} -
gandi in posse curie, adversus eum pena sit commissa, prcstz;.snda alteri parti litigare
nolenti, ne sit in potestate ipsius sic compromissum eludere®.

;En qué pena incurre, por consiguiente, aquél que se aparta dell com-
promiso, acudiendo a pleitear ante la Cort? 6En_la misma que aquél que
no ha cumplido el laudo arbitral? Perque las esuPul?u:lones Per.lales acce-
sorias al compromiso no se refieren estrictamente al mcumphnnent‘o’ dela
sentencia arbitral, sino incluso al abandono de esta ﬁa de resolucu.:u} (3161
conflicto y ¢l recurso a la accion ordinaria dentro del sistema de los juicios
privados. En realidad, como apunta Casavola, las estipulaciones penales
tan sélo harfan referencia a la pena por desconecer aquello a lo que %as
partes se obligaron en la conventio, por lo que su eﬁcacig del;)ﬁe necesaria-
mente v constantemente referirse al contenido d:e la misma®.

Este texto suscita, por consiguiente, otra cuestién: el compromissum cele-
brado entre dos partes, ¢lleva implicita para los compromutentes la renun-
cia al ejercicio de la accién ordinaria? En este ordein de €osas, si partimos
de la concepcién del Derecho romano clasico, segun la docmnrj,t tradicio-
nal, el hecho de que una de las partes se apartara del compromisstum, acu-
diendo a la jurisdiccién ordinaria, no implicaba pena a,lgun_a pari7el, Sino
que la contraparte podria aparentemente OpONer Una excepiio pach™, s de-

%Vid. DuaLpE, Fori cit. 60 r. 12, quien recoge la adicion contenida en la versién romance:
de iutiar o d’alires coses a for en iuhil. _

" H,sf rJI"L]:;bablemeﬂte hay que enjt;nderlo asi: Si alguien, después de hab_el_' hecho compromiso
con otro, antes de dar el arbitro la seatencia, acudiera ante la cunia para litigar sobre lo que ha-
biz hecho ¢l compromiso, sufra el tener que pagar la pena con.lpromeuda ala ofra parte que To
quiera litigar, para que no quede a voluntad de aquél ¢l eludir el compromiso.

% ClasavoLa, La «conventon cit. 238 s. _ _

5 Vid., entre otros que sostienca esta opinién comim, que seguimos, BERTOLING, 4ppuntt
cit. 233, para quien «el compromesso era in s& un nudo patto, pro_ducex}te soltanto eccemime».
Tguaimente, entiende CaSAVOLa, La weonvention cit. 21'1-1 que la eweptio pacti, en caso dc’ qu;::l el con-
denado por el 4rbitro acuda a la jurisciccién ordinaria, se mestra Como el medl_o mas eficaz pa-
ra la conservacién del status atribuido al vencedor por lz'a. propia sentencia arl_altral. En contra,
TALAMANGCA, Ricerche cit. 101 ss. y MARRONE, Sobre el arbﬁrq_]e cit. 61, quien entiende que la cor;—
vencién arbitral no era objeto de tutela en el marco del edicto de paciss. A(;ernada nos parece 1a
idez de CasavolLa, aunque insuficientemente tutelado por la exceptio pacti queda el interés del



cir, una excepcion de que entre los
convenido en el momento de celebrar el compromissum, cuyo contenido era
precisamente someter la controversia exclusivamente a la consideracién
de un arbiter. La finalidad de esta exceptio pacti setfa, por tanto, paralizar la
eventual accién ordinaria entablada por quien se ha apartado anticipada-
mente del compromissum, puesto que la declaracién de voluntad de los com-
promitentes quedaria reducida al nombramiento del &rbitro v al someti-
miento al mismo de una o mas controversias existentes entre los mismos’.
Quiza pueda ser éste el recurso procesal procedente en el supuesto al que
se reliere el siguiente pasaje, ciertamente cuestionado, de Ulpiano, en el
que uno de los compromitentes, no estando conforme con la sentencia del
arbitro, decide acudir a la Jurisdiccién ordinaria para hacer valer en ella
el derecho no reconocido en el procedimiento arbitral:

D. 4.8.21.1 (Ulp. 18 od edicturn): Si arbiter ita pronuntiasset nihjl videri Titium debere
Seio: tametsi Seium non vetuisset petere, tamen si quid petisset, videri contra sen-
tentiam arbitri fecisse, et id Ofilius et Trebatius responderunt.

dos habia un pacto, expresamente

En efecto, gran parte de 1a doctrina niega la clasicidad de Ia exceptio ve-
luti pacti y, por consiguiente, niega asimismo la consideracion del compro-
missum como pacto, entendiendo que el ejercicio de la accién ordinaria
por parte de uno de los compromitentes nicamente permitiria al deman-
dado entablar la accién estipulatoria como consecuencia de Ia vulnera-
cion del compromiso®, esto es, la Gnica sancién que aparentemente co-
rresponderfa a la mentalidad clasica seria la que deriva de las stipulationes
poenae prestadas voluntariamente por los compromitentes. El fundamento
S¢ encuentra en el tenor de los siguientes textos, en los cuales no se hace
referencia alguna a la exceplio pacti'y cuya genuinidad parece segura, co-
rrespondientes todos ellos a la rabrica e pactis® y, ademas, en el citado

ahora demandado en el Juicio ordinarie, pues mediante [a

misma no se obtene cjecucién de
aquello precedentemente decidido en su favor

por el 4rbitre. En realidad, como sefiala el propio
CasavoLa, La cconvention cit. 244, ef demandado, ante fa alternativa a ejercitar la excepiio pacti o I
actio ex stipulaty, hubiera preferido ésta ttima, que permititia exigir del compromitente deman.
dante una pena a modo de represalia por la contravencion de In conventsy al acudir a la juris-
diceién ordinaria, mientras que el demandante, si obra de este modo, es porque esta convencido

que, por consiguiente, a pesar de tener que pagar

ke pena estipulada, obtendra del Juez en el procedimiento ordinario cumplida satisfaccién de su

interés,

* ROTONDI, U nusuo esempio di innovazion pregiustinianes: welexceptio velufi pacti ex compromisson,
en Seritti Gruridici 1, Pavia, 1922, 292 5. y TALAMANCA, Ricerche cit, 108 S, para quien la idea de
presumir en los compromitentes la renuncia al gjercicio de la accién ordinaria es tpicamente jus-
tinianea.

de la conventio; BERGER, Dig Strafidauseln cit. 213; ¥ ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 31 s.

B WELZSACKER, Dus rimnische Schiedsrichteramt cit. 35; RoToNDt, Un nuops esempin cit. 286;

i
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indicacié a a di-
D. 4.8.21.1 (Ulp. 13 ad edictum), tampoco aparece indicacién algun
. 4.8, U 51

cha excepcion de pacto®. . . _
D. 4.8.2 (Ulp. 4 ad edictum): Ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed poe
nac petidonem. N . . .
G nf 9.17: Item ex corpore gregoriani: qui contra arbitri senter::ti:tamaggtlct,o rsli)flean E

. i;)o;:m{e actio ex cOmMpromisso competit, non etiam conceptio p

eum :
Lib. I Tit. X.

Inicialmente fue Rotondi quien sefialé cémo del acuerdo de l?is ;:01:11;
promitentes no surge autométicamente exceipcmn alg1.ma ?) if;;orsmz gue
1 tencia ar s
jud la no observancia de la sen ‘
se ve perjudicado por . : s U 13 o e
i i Ulpiano en D. 4.8.11. p.
en el testimonio de Pompomio y | : D o ot o
i idas derivan de un reciproco y exprest :
tum), Jas excepciones referidas nd : "
nan)ibermdo qllfe las partes han constituido con «la ﬁ'mzmne di 1igrara.:r r
Posservanza del compromisso medesimo», que Venc!nan czlt Cm'zpdési or s
1 j enci
i i 1 o papel que la jurispru
eficacia y bilateralidad, el mism : oncia ddsica na
i ipulaciones penales que sue
servado a las reciprocas estip : : zarse
lcﬂ:(:)mpromitf:ntes para asegurar el respeto hacia la sentencia arbitral
D. 4.8.11.3 (Ulp. 18 ad edictum): Interdum, ut Pomponius scribit, recte nudo pacto

i i t quod si-
fiet compromissum, ut puta si ambo debitores fuerunt et pactl sunt, ne petat g
c CO 4 - I} - .
bi debetur qui sententiac arbitri non paruit.

Segn Rotondi la atribucién tradicional de una excepiio pacti al Sc{;)rrol:

romiso deberia emarcarse dentro de la tendencia Jusumanga a lzrem g)do

Eer entre los compromitentes un pactum de non pelendo, que E esa:e1 moco

quedaria tutelado incluso para el supuesto de que e](lios noanz1 vt
i itucion de estipulaciones de gar - E

do su eficacia con la constitucion: -

Iz;en clasico vendria, por consiguente, cncarnado_ porﬁlo. refzri:z) ;:d

i no -

ia alguna a la exceptio pach, s1 '

ons. 9.17, que no hace referenc . pet

Sién de pE:;lg estipulatoria para el caso de no observantfla de cllil sen:;: o

arbitral, constatandose de este modo un diverso 1:1'at.aunm(flfmrtl?a1 am:gcap il

 Ori i 62, De este modo, enttende \

iso en Oriente y Occidente®. ‘ e

Itzlsmn' os de hip6tesis, dado Io escaso de las fuentes, que l:.ta!gna prg;;l; o
do una interpretacién jurisprudencial dirigida a excluir «inderoga

. . . e
ROUSSIER, D compromis cit. 193 s.; TALAMANGA, Ricerche cit. 101 5. v ZIEGLER, Das prw
o .
ions ; je en relacit 44215
Sohie s Wfflltz:l;ci;ll Das romische Schiedsrickierams cit. 92 ponc-:’el pasaje en relazlaog ucg;ln]?o w2
(Gai. 30 ad edicium pr’av.), relativo a la concesién de la excepcion de cosa juzga

irnd i de heredero del demandante. ) _ . o
nowz:e}:{ng;girl’z; C[ilf:]tiaogu :em;il;e cit. 290; TALAMANCA, Riserche cit. 123; Voci, La responsabilita

16 it. 682 n. 12. En contra, La Pira, «Com-
i 1 : v BEHRENDS, recension a ZIEGLER cit. : i i o
o df{hiﬂfe Cl't; 3139’)1’ Zie toda concepcidn del compromiso d.csprowsto d? c;upulamilzezlliee:om-
gzmmmaﬂ.{nb) o él, no gsn nunca accesorias, sino parte esencial del negocio formal g
es, para ¢, orias,

ce en el compromiso. o
& RoTONDI, Un nuovo esempio cit. 293 ss.



te» la posibilidad de que las partes puedan oponer una exceptio pacti ex com-
promisso®.

Luego fue el propio La Pira quien revolucioné todo el sentir de la doc-
trina tradicional, desterrando la concepcién del compromissum como un
pacto, ignorando la conventio que se esconde detras de las estipulaciones
penales, que serian lo tnico relevante en la estructura del compromiso,
concebido asi como un negocio formal en el que dichas estipulaciones
permiten dar relevancia al acuerdo de las partes, desprovisto de otro mo-
do de proteccién en el derecho clasico®. Esta posicién precede a la reno-
vadora tesis de Talamanca, capaz de reconocer separadamente bajo el
término compromissum tanto el acuerdo de las partes de someter la contro-
versia a la decisién de un 4rbitro como las estipulaciones, i _faciendo o pe-
nales, que servirian para dotarlo de eficacia practica y detras de las cuales
siempre puede reconocerse igualmente un acuerdo de voluntades que jus-
tifique su prestacién®, Esta misma linea parece contemplarse en Fori
30.11, que viene a recoger la circunstancia de que uno de los compromi-
tentes se aparta del compromissum v acude a pleitar ante la Curia, quedan-
do obligado a pagar la pena comprometida a la otra parte, precisamente
para que no quede a voluntad de aquél el eludir el compromiso.

En todo caso, la expresa exclusién que ambos pasajes hacen de la ex-
ceptio pasti bien podria ser un intento de desterrar una posible concepcién
antigna del compromiso como pacto v, consecuentemente, la voluntad
pretendida de cambiar la naturaleza originaria del compromiso, elimi-
nando aquél de sus elementos que mejor permitia definir su naturaleza.
Con todo, no pretende este trabajo revisar las distintas teorfas en torno a
la naturaleza juridica del compromiso®, pero si al menos llamar la aten-
cién en torno al hecho de que de la conventio que tiene lugar entre las par-

& TarLaMaNca, Riserche cit. 110 s.

% La PIRa, «Compromissum cit. 189 s. y 195 lo configura mas bien como «un negozio forrna-
le costituito da due stipulationi fra loro interdependenti con cui le parti sottopongono ad un arbi- §
tro scelto di comune accorde una loro controversia solemnemente delimitata nella formula stess

della stipulazione, obbligandosi ad eseguirne la semfentizn. También siguen esta linea Roussier, §
Du compromis cit. 181 y 200, quien endende que la reciprocidad de la promesa esta siempre pre- §
sente en el compromiso, aungue alguna de las partes no prometa en realidad una penz, sino sen-

cillamente respetar la sentencia arbitral, lo que levariz implicito la renuncia al ejercicio de la ac-
cién ante la jurisdiccién ordinaria; v ZIEGLER, Das private Sehiedsgericht cit. 48 s., quien entiende
que «die blofe Schiedsabrede bleibt (flir den. rémischen Juristen) praktisch unbeachtlich» en tan-
to en cuanto no se aseglre «chirch gegenseitige Stipuladonen einer Geldstrafes.

% TALAMANGA, Rigerche cit. 39 ss. trata ampliamente de la cuesdén; y, sintéticamente, en
Liarbitrato cit. 86 5. y en recensién a BUIGUES en BIDR. 94-95 (1991-1999) 573.

* G. 4.20.20 (5330 & C.) viene a recoger, en el orden procedimental, que el compromiso es

una lex prizatz que regula el conflicto de intereses planteado entre los ktigantes. Asi puede ex- §
treerse de las palabras si guidem in compromissis afiguid pro hutusmodi cause statutum est, pues son las |

propias partes las que configuran el contenido del compromiso suscrito por ellos mismos.

tes bien podria haber surgido una excepcién, que no seria otra que la ex-
ceptio pacti ex compromisso, sobre la base del siguiente fragmento, en el que se
ofrece alternativa entre la exceptio pacti y la stipulatio poenae®®, quiza como re-
cuerdo de un régimen electivo méas antiguo, el cual, sin embargo, es modi-
ficado radicalmente en relacidén con el compromiso a través de la exclu-
sibn en D. 4.8.2 (Ulp. 4 ad edictum) de la exceptio pacti:

D. 2.14.10.1 (Ulp. 4 ad edictum): Si pacto subiccta sit poenae stipulatio, quaeritur,
utrum pacti exceptio locun habeat an ex stipulatu actio. Sabinus putat, quod est ve-
rius, utraque via uti posse prout elegerit qui supulatus est: si tamen ex causa pact
exceptione utatur, aequum erit accepto eum stipulationem ferre.

Entiendo, por consiguiente, que cualquier concepcién de la categoria
del compromissum que descanse sobre ¢l relieve o la importancia que tiene
la conventio de los propios compromitentes debe ir acompafiado de la ad-
misibilidad de la mencionada excepcion, especialmente en aquellos casos
en los que uno de ellos se aparta del procedimiento arbitral para iniciar la
via ordinaria. Aun cuando la citada doctrina entiende que también en es-
tos casos procede la actio ex stipulatu, hay que poner de relieve el hecho de
que el negocio accesorio que sirve para dotar de ejecutividad la sentencia
del arbitro no siempre es una estipulacion, sino que en ocasiones se recu-
1re a otras instituciones con idéntica funcién penal o sencillamente se pue-
de legar a articular simplemente un compromiso sime poena®. Es claro que
en estos casos, o cabe entablar accion estipulatoria alguna, sencillamente
porque no hay estipulacién, por lo que en tales supuestos no quedaria mas
remedio que recurrir a la ya mencionada excepcién de pacto”™, aun reco-
nociendo que la adjuncién de una promesa estipulatoria permitiria tutelar
en mejor medida el interés del perjudicado por la inobservancia de la sen-
tencia arbitral.

Ademas, si la pena solo puede ser exigida por el compromitente de-
fraudado mediante el empleo de la accion estipulatoria, jpor qué se di-
ce en este fuero la qual pena sie donada a la part que en poder de la corl no
vendra ni volrrd...?™. Podria parecer que la exigencia de la pena es algo

® No obstante, MATTHIASS, Die Entwicklung cit. 33; RoToND1, Un nuswe esempis cit. 237; v
Tatamanca, Ricerche cit. 52 excluyen que lo referido en este pasaje sea extensible al comprormi-
50, al que corresponderia la regla mas especifica contenida en D. 4.8.2 (Ulp. 4 od edictum). Tgual-
mente al respecto vid. ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 50 y 180. _

® WEIZSAGKER, Das romische Schiedsrichteramt cit. 56; MaTTHIASS, Die Entwicklung cit. 124
Casavora, La «convention cit. 242; v ZIEGUER, Das private Schiedsgerichi cit. 52. En contra de su ad-
misibilidad, ROUSSIER, Du comgpromis cit. 196 s. )

# Fn torno a la hipotética frecuencia de esta excepeidn, vid, PARICIO, Nutas sobre la sendencia
del warbiter ex compromisson. Sancidn contra el Grbitro que no dio senfencia, en RIDA. 31 (19341—) 306, aunque
el propio autor reconoce la ausencia de fuentes fidedignas suficientes que permitan sostener su
existencia, al menos en la época clasica.

7 Versién romance de la expresion contenida en Fori 30.11 alieri parti lifigare nolenti.



que no depende de la actividad de las partes, sino que el arbitro puede
imponerla desde el momento en que ambas partes suscribieron el com-
promissum. Entendemos, sin embargo, que la parquedad en la regulacion
de los fueros es responsable de estos interrogantes que nos planteamos,
por cuanto la posible aplicacion del s commune™ supondria inevitable-
mente un reenvio a la concepcién del arbitraje presente en las fuentes
romanas. Algiin apunte existe, como hemos visto, de la consideracién
de su actividad como jurisdiccional, pero seria légico que atribuciones
como las que planteamos hubieran sido expresamente indicadas en las
fuentes. Quiza la mala comprensién de una compleja institucién, cuya
importancia en Roma es muy relativa, especialmente durante Ia vigen-
cla del procedimiento formulario™, o la idea apuntada anteriormente
de versiones empobrecidas de las fuentes romanas como inspiradoras
de los Fueros de Valencia, tengan mucho que ver con estas dudas que
nos asaltan. Sélo el estudio de la cuestién en un plano eminentemente
préctico puede permitirnos aclarar un extremo en el que los fueros tan
sélo apuntan penumbra. No obstante, conviene conocer cuiles son los

™ Es clara la admisién Justinianea de la sxeaptio selusi pagti como resulta de C, 2.55.5 pr. (330
d. G.), frente a la exclusién de Ia misma en sede de comprorniso para ¢l derecho clasico, como
sostienen ROTONDI, Un nuove esempio cit. 286 ss.; BoNFacio, NVDI, 3 sv. wcompromesse (diritto ro-
mang}» cit. 785; y ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 51. Mas dudas plantea la clasicidad de la
mencién contenida en D. 4.813.1 (Ulp. 13 ad edictuns), principal base textual para quienes ad-
miten la existencia en época clisica de la mencionada excepcitn: Idem Pomponius seribit, si de meis
solis controversiis sit compromissum et de te poenam sim stipulatus, videndum ne non sit compromissum. Sed cui rei
moveatur, non video: nam 5t ideo, quia de unius controversiis solum compromissim est, nulla ratio est: licet enim et
de una ve compromitiere: 5i verg ides, quiz ex altera dumiaxat parte stipulatic intervendt, est ratio. Cuamguam i
etitor fuit qui stipulatus est, possit dicy plemum esse ompromissum, quia is qui comvenslur futus est velutt pacti ex-
ceptione, 15 qui comventt, si arbitro nom pareatur, habet stpulationem, Sed id verum esse non puto: negue enim suffi-
et exceptionem habere, ut arbiter sententiam dicere cogatur. De este modo, tanto Pomponio como Ulpiano
rechazan la calificacién de compromiso cuando sélo ha habido estipulacién a favor de una de las
pattes, puesto que en tal caso cesaria la coaccidn pretoria al 4rbitro prevista en €l edicto. Cfr. so-
bre las criticas al texto ROTONDI, Un nuosvo ssempio cit. 287 ss.; La Prra, «Compromissumy cit. 193;
¥ ROUSSIER, Du compromis cit. 198 ss., quien entiende que el fandamento de la decisién se halla
en el desequilibrio que se produce entre las partes y que determina fa ausencia de tutela pretoria
en tal caso; vid. también sobre el fragmento TALAMANGA, Ricerche cit. 111 ss. v 125 ss.; Casavo-
LA, Lg «convention cit. 241 ss.; y ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 51. Tnsistimos en que nuestra
inclinacién por su existencia es meramente hipotética, entendiendo que ¢l abandono sobrevenido
del procedimiento arbitral no siempre es sancionable por la via de las acciones estipulatorias y
que el Pretor, aunque sea por Ia via decretal de la exwsptio, debe proteger a aquél que no se ha
apartade del compromissum, paralizando la accién intentada en el proceso ordinario. Fn ef mismo
sentido, clr. ZIEGLER, Das private Schisdsgericht cit. 52 considera que la exceptic serviria para prote-
ger 2l demandado absuelto para el caso de que sélo se haya prometido en el compromiso pena
en favor del demandante, mientras que La Pra, «Comproméssums cit. 195 ss. niega que pueda ha-
blarse de compromiso cuando falta estipulacién para garantizar el interés de waa de las partes.

™ A este juicio de valor contribuye el hecho de que el Pretor no haya favorecido la ejecucion
de las sentencias arbitrales con la creacién de una accién al efecto. Vid. a este respecto, MARRO-
NE, Sobre el arbitrgge cit. 59 v 61.

perfiles y principales problemas que plantea la iJ_Tistimci()n en Ditlrecho
romano para tratar de ver cudl ha sido su recepcion en el Derecho va-

lencianc.

2) Su apelaciéon

Otra cuestion digna de tenerse en cuenta cuando se .busca la compa-
racién de la institucién arbitral en Jos Fuel:os de_\{a].lenaa con la qlue co-
rresponde 2 la tradicién romanistica es la imposibilidad de apelzzr a As:g—
tencia del arbiter, como ya ponia de relieve Wlassak, puesto que «der ; i-
ter darf Verfiigungen, die er im Laufe des Verfahrel’ls- traf, abag fI’I:.l,
nicht auch das Endurteil»™. Asi se desprende categoricamente del §i-
guiente texto de los Fueros de Valencia:

Fori 101.16: 4 semtentia arbitrl non appelletur.

El fundamento de la no apelabilidad de la sentencia arbitral viene mo-
tivado por el hecho de que €l arbitro, de§de .el momento enalque plionug:
cia el laudo, deja de ser arbitro™, lo que impide que pueda alterar da se
tencia arbitral, sea para corregir algin error’, s¢a por haber 'l}ega} lo con
posterioridad a un distinto convencimiento en torno a la cuestion htgiosa.

Asi se desprende igualmente de los siguientes pasajes de las fuentes roma-

nas: ' '
D. 4.8.19.2 (Paul. 13 ad edicium): Unde videndum erit, an mutare sententam dpi)sss;:t
Et alias quidem est agitatum, si arbiter jussit dari, mox vetut, utiéun €0 ;:1;;0t din
i i Sabinus quidem putavit posse. Lassius ntiam
an eo quod vetuit stari debeat. Et S : b nlentam
istri sui i de ea sensisse sententia, quae
magistri sui bene excusat et ait Sabinum non de ea sensl : ]
ﬁniiailt, sed de pracparatione causae: ut puta si 1ussit hugz'ztons calendis acifsstc), nll\gic
idibus iubeat: nam mutare eum diem posse. Ceterum, si condemnavit vel absolvit,

dum arbiter esse desierit, mutare sententiam norn posse. e
D. 4.8.20 (Gal. 5 aod edictum prov.): Quia arbiter, etsi erraverit in sententia dicenda,
corrigere eam non potest.

El primero de estos pasajes contiene la exp]icacién.c!ue Casio hace de
una afirmacion de su maestro, Sabino, sobre la apelabilidad de la .sentti:\rTl-
ciz. Fl segundo viene a reiterar el contenido final del texto antertor. No

obstante, encontramos algunos pasajes en el Codex que si se refieren a la

E ’ . )
apelacion de las sentencias dictadas por los arbitros”, pero estos no se re
fieren al arbitraje compromiternte, sino a jueces por delegacion.

" Wiassak, PWRE. 2 sv. «arbitrium» col. 413; TaTeEwWsKY, Die rimische Appellation in Jivilsachen

7 / iwht ait. 137,
13 (1966) 290 ss.; v ZIEGLER, Das private Schiedsgeric ) ) .
b E;l V&il%iﬁcéak, D)as romische Schiedsrichteramt cit. 90; La PiRa, «Compromissunvs Cit. 216y 221;

D wate Schiedsgerichi cit. 84. ' o . ]
i ZIﬁGGIIiRPI’ RAHJ fgmpmmfsw%w cit. 216 sostiene que resulta_posﬂ:nle ¥ emglbl_c queal el arbm"c:i ;né)e
difique aquella Jsem:encia. por &l pronunciada que por cualguier causa no se azlusﬁe gorlizmmes
la eqsﬁpulacién, en la que se contienen los extremos de la cormentio 2 que han legado las partes.

7 (L 762311 (423 d. C)y C. 7623247 5 (2.9).



C. — Breve examen y problemas que plantea la institucion arbitral en derecho romano

[) Fuerza ejecutiva de la sentencia arbitral

En efecto, del mismo modo que el iwdex romano nada puede hacer an-
te la negativa a cumplir Ia sentencia de condena por parte del demanda-
do, pues carece de los medios coactivos necesarios para ello, el arbiter tam-
poco puede forzar a la parte que no observa el compromiso a cumplir la
sentencia por €l dictada. En el sistemna del ordo sudiciorum privatorum, el in-
cumplimiento de la sentencia declarativa de condena por parte del conde-
nado sélo permitia al demandante vencedor entablar la actio iudicati con el
tiesgo para el demandado de litiscrescencia al doble. En todo caso, esta
fase ejecutiva se caracteriza por la sumariedad procedimental, con la tni-
ca intervencion del Pretor, que es, en definitiva, quien goza de los medios
coercitivos indispensables para conseguir del demandado condenado el
cumplimiento de la sentencia. Por el contrario, en el arbitraje romano, el
Incumplimiento de la sentencia dictada por el arbitro no faculta para esa
intervencién ejecutiva pretoria™, sino que desencadena el efecto propio
de las estipulaciones penales™ u otras formas de garanta que las partes
hayan podido constituir. Al igual que en los udicia del ordo, donde la llega-
da a la fitis contestatio, con la consiguiente redaccién definitiva de la formu-
la procesal, implicaba la estricta sujecién del juez privado a los términos
contenidos en la misma, en el arbitraje, el convenio alcanzado por las par-
tes y concretado en el compromissum suponia para el arbitro una limitacién
objetiva de la controversia®, de la que el arbitro, para su resolucion, no

™ Recoge TORRENT, Ei arbitraje en of bronce de Conirebia, en Studi in onove di Crsare Sanfilippo 2,
Milano 1982, 647 la opinién comiin, al decir «i en el compromissum s6lo se prevé una consecuen-
cia indirecta en forma de reparacién pecuniaria (poens) para el que incumpla la decisién arbitral,
la eficacia directa y vinculante de la fifis confestatio v de la sentencia del Jjuez se explica como un
efecto Juridico mayor debido al dussum iudicendi que inviste al juez de una funcién publica irrecu-
sable, frenic a la sentencia arbitral cuya funcién es asumida voluntariamente por el rbitro, y que
solamente tiene un fundamento privatistico». En contra, la tesis de La Pra, «Compromissumy
cit. 202 ss.

7 BIONDY, Contratts ¢ stipulatio. Corso di lezioni, Milano 1953, 113 y VIsky, La pena convenzionaly
cit. 624. Ello no significa desnaturalizar su cardcter de sentencia, puesto que, como pone de relie-
ve WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichteramt cit. 87 5., «der Schiedsspruch. ist stets wirkliches
Urtheil, er Ist nicht ein Gutachten, nicht eine Afisserung der Meinung des Schiedsrichters, son-
dern enthilt die materielle Rechtsentscheidung in imperafivern Sinne gegen dic Partelen, nicht
anders als die senignfia judicis»; y, al igual que la sentencia del juez, debe poner fin, con daridad y
precisidn, a la cuestién litigiosa: finem controversiis imponere, en D. £.8.13.2 (Ulp. 138 ad edictum). Vid.
texnbién Havina, Der Schiedsverrag, Tiibingen 1892, 15; La PIRa, «Comprromissumo cit. 222 y Z1e-
GLER, Das private Schiedsgericht cit. 136, quien sefiala que «der Tenor des Schiedsurteils muB de-
mentsprechend Kar sein und nicht durch Unbestimmtheit AnlaB zu neuen Sereitigkeitez gebenx.

* WEIZSACKER, Das rimische Selaedsrichieramt cit. 43 considera la res de qua compromifiitur como
presupuesto de la constitucion del arbitraje, quedandse el 4rbitro ligado a lo que las parttes, en el
compromise, han tenido a bien someter 2 su decision. De este modo, cada uno de los compromi-
tenies puede solicitar la coaccién pretoria contra el arbitro, pero sole en la medida en que éste
haya desatendido los limites del compromiso, puesta que «nur soweit der arbiter comprorss-

o I’a’re'cep'c‘f&:l €l arbiu-aje romane en eis Furs de Valbnia o ‘ 503

podia apartarse, aunque dentro de tales limites goza de plena libertad de
convencimiento y de pronunciacion, incluso superior a la que muestra el
juez®, especialmente en los litigios en que ante aquél no se acciona ex fide
bona®. Asi resulta claramente del signiente fragmento:

D. 4.8.32.15 (Paul. 13 ad edistum): De officio arbitri tractantibus sciendum est omnem
tractatum €x ipse compromisso sumendum: nec enim aliud illi licebit, quam quod
ibi ut efficere possit cautum est: non ergo quod libet statuere arbiter poterit nec in
qua re libet nisi de qua re compromissum est et quatenus cormpromissumn est.

En efecto, esa carencia de fuerza ejecutiva de la sentencia arbitral en
la medida que su inobservancia no da lugar en derecho clasico a la aplica-
ciém ni de la actio wudicats ni de cualquier otra accién®, viene recogida asi-
Mismo en:

PS. 5.5.1: Res iudicatae videntur ab his, qui imperium potestaternque habent vel
qui ex auctoritate eorum inter partes dantur, itemque a magistratibus municipalibus
usque ad summam, qua Ius dicere possunt; itemque ab his, qui ab imperatore exira
ordinem petuntur. Ex compromisso autem iudex sumptus rem iudicatam non facit;
sed si poena inter eos promissum si¢, poena re in judicium deducta ex stipulata peti
potest.

Este pasaje recoge, en su parte final®, la posibilidad de entablar la ac-
tio ex stipulatu ante el incumplimiento de la sentencia arbitral en el caso de
que haya mediado entre los litigantes una cantidad prometida como pena,
puesto que, como seflala Kniitel, «die bloBe Schiedsabrede hatte keine
selbstéindig verpflichtende Kraft und fand auch keinen honorarrechtli-
chen Schutz Gber die excefitio pacti»®, esto es, el acuerdo arbitral carece de

gemiss handelt, sind die Parteien gebundens. Cfr. WeIzSACKER, Das rimische Sehiedsrichierami
cit. 67; Havum, Der Schiedsvertrag cit. 66; La PIRA, «Compromissum» cit. 197; y ZIEGLER, Das private
Schiedsgericht cit. 136,

" Wrassak, PWRE. 2 sv. warbiter» cit. col. 408 s.; WENGER, PWRE, sv. «receptum arbitri» cit.
col. 365; y BONIFACIO, NNDI, 12 sv. «arbiira ¢ arbitratore (diritio romano)» cit. 926. _

& Este paralelismo entre lo que constituye el acto central del procedimiento formulario (la 4-
Hs gonfestatio) y la concrecion del acuerdo de los compromitentes {compromissum) es observado ya
por WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichteramt cit. 70, puesto que tanto el drbitro como el juez se
encuentran limitados en ¢l ¢jercicio de su actividad por el compromiso y la férmula procesal, res-
pectivammente. Sin embargo, también conviene poner de manifiesto algunas diferencias, puesto
que €l compromiso y la asuncién de responsabilidad por parte del drbitro tienen naturaleza pri-
vada, mientras que la designacion del juez y ¢l ligamen de las partes en la fis confesiatio no pre-
sentan caracter contractual, como sefiala el propio WEIZSACKER, Das rémische Schiedsrichteramt
cit. 73.

¥ Wrassak, PWRE. 2 sv. ‘sarbifers cit, col. 408; ROUSSIER, Du compromis cit. 193; BONIFA-
c1o, NNDI. 3 sv. «compromesso (dirillo romano)» cit. 784; PUGLIESE, La «eognition ¢ la_formazione &
prinipri teorict sull'efficacia del giudicato, en Studi in onove d&i Bionds Biondi 2, Milano 1965, 165; v ZIE-
GLER, Das private Schiedsgericht cit. 137, Ello, sin duda, es producto de la desvinculacién de la fim-
cibén del arbiter con la categorfa de la potesias, de 12 que no esté obviamente dotado. Cfr. Brogar-
N1, Judex arbiterve. Prolegomena zum Officium des romischen Privotrichiers, Kolo-Graz 1957, 21.

% Tn la parte inicial se hace referencia a la limitacién por valor de la competenci.a_de los
magistrados municipales, tal como sefiala TORRENT, Inflacién y procese en la legislacion municipal, en
RIDA. 19 (1972) 467 s.

8 KNoTEL, Spulatio poenae cit. 36.



fuerza por si mismo, de modo que requiere Flc la _presencia de un meca-
nismo indirecto (die wechselseitigen Strafstipulationen) para ob!l.ga.r al
cumplimiento del compromiso subscrito por las partes. En fieﬁmuva, la
sentencia dictada por el arbitro no produce en derfif:ho clasico _(ifecto de
cosa juzgada®, de modo que, no habiﬁ‘:nc!o consuncion de‘la&acc:lon, nada
impide el acudir posteriormente a la jUI'lSF]lFClOIl ordlngx?a . 5

Con posterioridad, en el afio 529, Justiniano concedié una accion es-
pecial, que podia ser, segiin los casos, una acfo i factum, una. condictio ex l'ege
0 una actio utilis in rem® en aquellos supuestos en l?s que lfats partes hubie-
ran elegido bajo juramento al rbitro y éste se h1_1b%era obhga}do igualmen-
te a través de tal juramento a dictar una sentencia justa, pudlendc; Ser pro-
badas estas circunstancias a través de distintos medios y conservandose la
proteccién tradicional del arbitraje para los restantes supue‘stosag. Esta es-
pecial eficacia que alcanza la sentencia arbitral por si, con 1.nde.pen.(%en<:12i
de la pena estipulada, viene motivada, en deﬁmﬂv‘a, p01; 0la institucién de
juramento, que se incorpora al arbiiraje en esta época™. De' este mOfi’O,
reforzada la eficacia de la institucién arbitral, surge de la misma accion
para el favorecido con el laudo frente al que no lo .observa ?iOh]IltaI'laan-
te?, del mismo modo que nace, como consecuencia de tal Juramen(o:)j,l una
exceptio veluli pactt a favor del que se aparta del compromiso y acude alaju-
risdiccién ordinaria®. . o

No obstante, su aplicacién es derogada por ¢l propio Justiniano en la
Novela 82.11, que parece eliminar implicitamente las acciones que servian
para dotar de eficacia al juramento, como consecuencia del peh.gro gene-
ralizado de perjurio ante el relajamiento de la moralidad en su tiempo, de
modo que se vuelve al régimen clasico conforme al cual los compromiten-
tes deben antender la sentencia arbitral o quedar, por contra, expuestos al
pago de la pena derivada de la estipulacién en el ’supuestol en que alguno
acuda a la jurisdiccién ordinara, puesto que en €poca clasica no parece

% WEIZSACKER, Dus rimische Schiedsrichieramt cit. B1; LEIST, PW'RE?. 4 gv. wcompromissum» cit.
col. 706; La PIRA, «Compromissums cit. 200 y 208; y ZIEGLER, Das privals Sckw.'isgmht.cn. I(?-?]:_,A

 WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichteramt cit. 7f1; MAT:‘HIASS, Die Enzwzjc{;dwzg ?L 13 i; L
PIra, «Compromissum» cit. 203; ROUSSIER, Du compronus Cit. 186 s.; y ZIEGLER, Das private Scine
gmc}li:{/t:id(éa\fsmo E., Actiones utiles, Parnplona 1974, 235 S5 qui‘_m_ trata en paginas anteriores
de la extension de la condictia a ta persecucion del .enriquecirmento Infusto y su alte.matmdad con.
la gindicatio utilis, pues no puede ser otra la asfio i rem 2 la que se refiere el pasaje.

® WENGER, PWRE. sv. wreceptum arbiirin cit. col. 367.

9 MaTTHLASS, Die Ensotckiung cit. 123.

o omis cit. 168, o

2 %ﬁiﬁ: E;Vggﬁg sv. «arbiters ¢it. col. 409 s. y WENGER, PHG‘?_E. sV. «receptum arbifrin
Gt col. 367; La PIra, «Compromissum» cit. 193, RoToNDI, Un ka0 esempio cz‘t. 287 v ZIEGLER,
Das private Schiedsgericht cit. 183 s. la configuran comro una excepaon nacida, mas quei del compro-
miso, de la propia sentencia arbitral, cuya observancia habia sido prometida por las partes.

haber existido accién alguna que permitiera obtener ejecucién de la sen-
tencia arbitral®,

2) El derecho aplicable en el procedimiento arbitral romano

‘También hemos de referirnos a la eventual sujecién que el arbitro ro-
mano tiene a las normas del derecho objetivo®. Quizé cuestién prelimi-
nar deberia de ser determinar qué se entiende en Roma por derecho ob-
Jetivo o, més bien, qué es lo que en Roma, desde una perspectiva moder-
na, constituye el derecho objetivo. Es clato que debemos idendficarlo,
tanto con el ius cwile como con el fus honorarium en este esquema bipartito
tan peculiar que nos ofrece el Derecho romano clasico®, pero no son cla-
ras las fuentes en cuanto a la sujecién del arbitro al derecho objetivo, qui-
za por la dificultad que supone individualizar y concretar la amplia e in-
tensa tradicion jurisprudencial. Mas facilmente determinable es el dere-
cho pretorio (pese a las dificultades para su completa reconstruccién), que
emana del edicto que anualmente establece el magistrado y que recoge
aquellos recursos procesales de que disponen los particulares para ventilar
sus asuntos patrimoniales en el campo del derecho privado. No obstante,
la doctrina mayoritaria se ha inclinado por la no sujecién del 4rbitro al
derecho objetivo, ante la ausencia de textos suficientes que permitan sos-

* WEZSACKER, Das rimische Schiedsrichieramy cit. 74; MaTTHIASS, Die Entwicklng cit. 126,
Roussier, Du compromis cit. 186 s.; y ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 68 s.

* Las Partidas recogen la distincién entre el juez arbitro, que ha de resolver la controversia
que @ €] se somete con arreglo a las leyes en la misma forma que los jucces ordinarios; y el arbi-
rador, que es aquel que puede proceder segiin su leal saber y entender, sin necesidad de sujetar-
se a las disposiciones y formas legales. Apunta ZIEGLER, Arbiter, arbitrator und amicabilis composilor,
en J55. 84 (£967) 379, que la distincitn se desarrolla en el Medievo, pero tiene su refrendo en Ia
opinién de Préculo ubicada en D. 17.2.76 (Proc. 5 gpist.), pero este pasaje propiamente se refiere
al arbitrium boni viri y sélo incidentalmente menciona al arbiter ex compromisso. No obstante, debe
traerse aqui la distincién que hace Cicerén entre los arbitria v los fudicia, los primeros referidos a
aquellos juicios de buena fe (ademés de las acciones divisorias, que también derivan de Ia lgis as-
&0 per tudicts arbitrive postulationem) donde la flexibilidad procedimental puede recordar al arbitraje
compromitente, mientras que los segundos se identificarfan con la categoria de los Juicios que
surgen de la interposicién de una accion de derecho estricto. En relacién con este planteamiento
diceroniano, vid. VALINO A., Notas cit. 536 1. 6 5. Quiza la categoria de los arbitria pueda de al-
gin modo asimilarse a este arbitraje de derecho al que se refieren las Partidas, mientras que cuan-
do hablamos de arbitradores debemos pensar en los Arbitros ax compromise.

% Se puede maer a colacion aqui la distincién que hace Guznan, La fiacion del derecho: contri-
bugitn al estudio de su conceplo y de sus clases y condiciones, Valparaiso 1977, 35 entre el derecho de Juris-
tas y el derecho legal, formas que histéricamente no se han manifestado puramente. Asf entre los
gjemplos que el autor sefiala como derecho de juristas se encuentra el Derecho romano por
cuanto su «formacion y elaboracion se halla reservada al estamento de juristas practico-profesio-
nales», pero entiende el autor en n. 44 que «debe observarse que el Derecho romano tuvo su
punio de partida en la Ley de las X1 Tablas», lo cual no desvirtua fo apuntade anteriormente,
pues al igual que sucede con el Derecho de I glosa respecto del Corpus Juris Cinilis, ambos CUEYPOS
legales quedan ampliamente superados por el trabajo jurisprudencial posterior. Mas tangencial-
mente, el propio GUZMAN, La seguridad y la certeza juridicas en perspectiva kistirica, en REE[F. 8, Val-
paraiso 1983, 37 s., vuelve sobre la distincién.
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tenerla®, mientras que Talamanca ha defendido tal sometimiento, pues
las razones que se aducen en pro de la no sujecién al derecho objetivo
también concurren en el caso de la sentencia dictada por el fudex romano:
la no apelabilidad, al menos en época clasica, de la sentencia por él pro-
nunciada®. Concluye Talamanca sefialando que lo mas probable es que
el arbitro quedara sujeto al derecho objetivo, sencillamente porque las
partes no le habrian desvinculado de él en el compromissum®.

Oftros textos parecen conferir cierta libertad al 4rbitro en el ejercicio
de su actividad, sin olvidar aquellas materias que no pueden ser objeto de
un compromiso®:

D. 17.2.76 (Proc. 5 epist.)™™: .._ sive acquum sit sive imiquum, parere debeamus (quod
observatur, cum ex compromisso ad arbitrum itum est)...

D. 4.8.17.3 (Ulp. 13 ad edictum): ...et puto tale arbirrium non valere, in quo libera f-
cultas arbitri sententiae non est futura.

% Vid. MATTHIASS, Die Entwicklung cit. 86: «Wenn aber die Quellen den arbiter als denjeni-
gen bezeichnen, der urtheilen soll, quod ipsi videtur wenn von der Gbera facultas senientice arbitri die
Rede ist, 50 ist ein logischer Widerspruch, wenn man ihn in die Schranken des objectiven Rech-
tes weist»; WLASSAK, PWRE. 2 sv. «arbifrium» col. 412 s.: «An die Regeln des Staztsprocesses ist
der arbuier grundsitzlich nicht gebunden. .. er leitet das Verfahren, wie es ihm passend scheint»; y
Paricro, Abfas cit. 288. También TALAMANCA, Rigerehe cit. 24 n. 57; ZIEGLER, Das frivate
Schiedsgericht cit. 136; y BUIGUES, Lg solucisn cit. 132 n. 186, quienes citan la posicién mayoritaria
de otros autores anteriores, tomando coma base una serie de pasajes que recogen la imposibili-
dad de apelar la sentencia dictada por el arbitro.

¥ Vid. TaLamanca, Riercke cit. 25. También rechaza el autor el fundamento de tal suje-
cibn en diversos textos tradicionalmente unidos a tal idea como Séneca, de bengfiviis 3.7.5 v Cice-
1én, pro (, Roscip com. 12 y 13, por entender que los mismos tan s6lo sirven para diferenciar las fi-
guras del iudex y el arbuter, pero no un arbiter ex compromusso, sino a aquél que interviene en las accio-
nes que se derivan de la antigua lgis actio per tudicis arbitrive postulationem. En esta misma linea, vid.
nuestro trabajo Notes cit. 536 ss.

% Vid. La P1ra, «Compromissums cit. 223 s, TALAMANCA, Ricerche cit. 28. En este sentido,
Werassax, PWRE. 2 sv. «arbifriums cit. col. 413 ponia de relieve que la sujecién o no del 4rbitro
al derecho objetivo podria quedar especificamente determinada en el compromiso.

%D, £.8.32.6 (Paul. 13 ad edictum): Tulianus indistincte seribit: si per ervorem de_famoso deficto ad arbi-
trum itum est, vel de ea re, de qua publicum udichum sit constitutum, veluti de adulteriis sicarits et similibus, velare
debet prastor sententiam dicere nec dare dictae exsecutionem. La consecuencia, como apunta MATTHIASS,
Dig Eniwicklung cit. 74 seria «die Nichtigkeit des Vertrages... und die weitere Folge Ausschluss des
Zwanges und Versagung der poenae execution, cuya aplicacién llevaria a cabo directamente el Pre-
tor, como sefiala ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 86. Vid, también Hacky, «Pragudiciums im
Klassischen rémischen Recht, Miinchen 1976, 70 n. 19.

1 Tgualmente 1. 4.8.27.2 (Ulp. 13 ad edictum): Stari autem debet sententiae arbityi, guam de ea re di-
Xeril, sive asqua sive tnigua sit: et sibi imputet qui compromisit. nam ef divt pil rescripto adicitur: woel minus pro-
babilem. sententiam asquo anime ferre debein. De este modo, debe ohservarse la sentencia arbitral, sea
Justa o injusta, desde el momento en que los compromitentes deben asumir su cuota de responsa-
bilidad en lo que a la eleccién de un arbitro inadecuado se refiere. Cfr. al respecto, WETZsAC-
KER, Das romische Schiedsrichieramt cit. 88 s.; MATTHIASS, Die Enswicklung cit. 86 s.; y LITEWSKI,
Diz rémisehe Appellation cit. 291 n. 186. Es precisamente en el marco de esta libertad en el que co-
bra importancia, como criterio de resolucién de los conflictos entre compromitentes, la aplica-
cién de la gequitas antes que el s, como sefiala, para el dereche clasico, ZIEGLER, Das private
Schisdsgericht cit. 136 s. y MAYER-MAaLy, De se queri debere, officia erga se und Verschulden gegen sich selbst,
en Festschnfi fiir Max Kaser zum 70. Geburisiag, Mimchen 1976, 255. En contra, en cambio, TALA-
MANGA, Ricerche cit. 24,

D. 4.8.19 pr. (Paul. 13 ad edictum): Qualem autemn sententiam dicat arbiter, ad prae-
torem non pertinere Labeo ait, dummodo dicat quod ips videtur...

Podemos afiadir, finalmente, otros argumentos textuales que justifica-
rian la eventual sujecidn del arbitro al derecho objetivo, pero tales pasajes
tropiezan con la dificultad de que vienen a establecer la aproximacion
que se produce entre el arbitraje compromitente y los juicios ordinarios
en época justinianea'®.

Asi, en este punto, cabe reproducir parcialmente una constitucién del
afio 530 d. G:

C. 3.1.14 (530 d. C.): ..., per quam sancimus, omnes judices... qui in administratio-
nibus positi sunt... vel qui ex recepto id est compromisso (quod iudicium imitatur),
causas dirimendas suscipiunt, vel qui arbitrium peragunt..., et generaliter omnes
omnine iudices, Romani juris disceptatores, non aliter litium primordium accipere,
nisi prius ante sedem iudicialem sacrosanctae deponantur scripturae, et hae perma-
neant non solum in principio litis, sed etiam in omnibus cogmtionibus usque ad ip-
sum terminum ct definitivae sententiae recitationem. Sic etenim attendentes ad sa-
crosanctas scripturas et Dei praesenda consecrati, ex maiore praesidio lites di-
ment...

Este texto pone de relieve como incluso los arbitros compromitentes
han de sujetarse, en cuanto a la formalidad del juicio, al tenor de las Sa-
gradas Escrituras al dictar sus sentencias arbitrales, lo que implica una
cierta sujecidn a lo que es derecho obietivo en esta nueva realidad just-
nianea. Ello se concreta en la imposicion, tanto al juez, al arbitro como a
los abogados de las partes, del correspondiente juramento, que ya habia
sido regulado por el propio Justiniano en C. 2.55.4.1 y 3 (529 d. €)%,
Idéntico planteamiento puede extraerse de este expreso abandono que
hace Justimano de la tradicién jurisprudencial como modo de resolver las
contiendas juridicas entre los particulares:

C. 7.45.13 (529 d. C.): Nemo iudex vel arbiter existimet neque consultationes, quas
non rite indicatas esse putaverit, sequendum, et multo magis sententias eminentssi-
morum praefectorum vel aliorum procerum. Non enim, si quid non bene dirimatur,
hoc et in aliorum iudicum vitium extendi oportet, quum non exermplis, sed legibus
iudicandum est, nec si cognitionales sint amplissimae praefecturae vel alicuius maxi-

mi magistratus prolatae sententiae. Sed ommnes iudices nostros veritatem et legum et
tustitiae sequi vestigla sancimus.

Queda, por tanto, clara esta sujecién al derecho objetivo de los jueces
y de los arbitros desde ¢l momento en que la Gnica fuente del derecho es
la ley, perviviendo todavia los rescriptos y las respuestas jurisprudenciales
de los antiguos jurisconsultos como una especie de monumento juridico al

W Cfr. PARICIO, Sobre la administracion de ln fusticic en Roma. Los juramentos de los fueces privados,
Madrid 1987, 69, a propésito de la extensién a los arbitros compromitentes del juramento carac-
teristico de los jueces. A dicho juramento se refiere también una inscripcién recogida en CIL.
9,2827 comeo sefiala DE RUGGIERO, Dizionaro epigrafice di antichitd romane 1, Roma 1961, 615.

% Z1eGLER, Das private Schisdsgerich! cit. 218.



que pueden dirigirse los jueces en su labor imnterpretativa de textos tan am-
pulosos y generales.

Fuera de este paréntesis justinianeo, en torno a la cuestién de la suje-
ci6n del arbitro al derecho objetivo, compartimos el criterio de Talaman-
¢z, por cuanto el fundamento de la no apelabilidad de las sentencias arbi-
trales no responde 2 su no sujecion al derecho objetivo, sino precisamente
a la inexistencia de un escalafén administrativo de arbitros compromiten-
tes'™. En efecto, de igual modo que la sentencia del Jjuez romano no era
apelable en la primera época clasica, sin duda por la inexistencia de una
intervencién burocratica en la ordenacién de los Jjuicios privados y, consi-
guientemente, por la inexistencia de Jueces de mas categoria que otros
que justificara la revisién de las sentencias anteriormente dictadas, tampo-
co lo son las sentencias pronunciadas por los arbitros siquiera en la época
postclasica, puesto que el procedimiento arbitral prosigue en ella su cami-
nar desprovisto de todo control publico Y, Por tanto, persiste la libertad de
las partes para, de comtin acuerdo, elegir a aquél que ha de resolver la
contienda por ellos planteada. No en vano, la actividad del arbitro viene
revestida de una mayor libertad desde el mismo instante de su nombra-
miento, para el cual intervienen exclusivamente las partes, frente a la co-
participacién en la designacién del juez entre los litigantes y ¢l magistra-
dolﬂ‘l-_

Aunque se mantiene en esencia esta privaticidad en el tratamiento del
arbitraje, ello no obsta para que Justiniano introdujera en esta institucién
el sello de su profunda preocupacién por la ordenacién del derecho. Asi,
el decaimiento de los negocios solemnes lleva aparejada la aparicién de
otros negocios distintos de la estipulacién a través de los cuales se haga
exigible la poena compromissi, como resulta de la lectura de C. 2.55.4.6 (530
d. G.). También se extiende al arbitraje compromitente el juramento que
los litigantes y el propio juez prestaban en el sistema del ords wdiciorum pri-
vaforum, como se desprende del parrafo introductorio ubicado en
C. 2.55.4 (530 d. C.), y de su posterior desarrollo asi como lo contenido

% Esta es ya opinién comtm entre los autores explicando la inapelabilidad de la sentencia de
los jueces privados en ¢l procedimiento ordinario per formules: vid. p.e., en MONIER, Manuel sl5-
mentatre de Droit romain 1, Paris 1947, 203; asimismo BUCKLAND y Mo Nawr, Roman Law and Com-
mon Law. A comparison in outline, Cambridge 1965, 402 y D’ORS, Derecho cit. 156,

" WErzSACKER, Das rimische Schiedsrichieramt cit. 6 s. sefiala como «der Schiedsrichter emmp-
fingt seine Macht und Gewalt von den Parteien selbst; ohne sie ist er nicht existents, aunque una
vez designado, su funcion es independiente de Ia vohmtad de los que le nombraron, de modo que
«der Ungehorsam gegen seine Befehle zieht den Verfall der poena comprromissi nach sich», de modo
que «der Schiedsrichter steht tber den Parteien, und, nicht wie der judex, unter dem Magistrat».
También Z1EGLER, Das privas Schiedsgericht cit. 162 sefiala como la distincion se concreta en el dis-

finto origen del poder atribuido: la «Judicationshefehl» para el juez, el «Vertrag der Parteicn»
para el arbito.

—————— e

en C. 3.1.14 (530 d. C.), aunque tal régimen desaparece con la Nove
82.11 del propio Justiniano dictada en el 539 d. C. Ello no determina q
la libertad del arbitro en la resolucién de la controversia le pueda Uevar
contradecir los dictados que impone el derecho objetivo, aunque el tala
te dispositivo de su nombramiento y la ausencia del magistrado en la fz
instructora del procedimiento pueda conducirle a observar en su decisi
elementos como la aequitas'®, la clementia o la humanitas'®. En cambio,
burocratizacion del officium iudicis durante el Principado y, por ende, la ;
rarquizacién de que son objeto los jueces romanos fundamenta la apa
cién de esta institucién revisora en que consiste la apelacibn.

Por tanto, entendemos que la no sujecién al derecho objetivo del ar:
fer ex compromisso no es una caracteristica especifica de su cargo'”’, aunqu
€30 si, le vincula imperativamente el contenido del compromiso'®, En es
sentido, su actuacion no debe ser muy diferente de 1a del wudex, pues és
quedaba sometido a los términos recogidos en la formula procesal'®, T
solo en los juicios de buena fe se introduce una mayor flexibilidad de a
tuacién en el juez romano, asimilada a aquella de que goza el arbitro, p
ro tal flexibilidad es tan solo procedimental, por cuanto supera la rigid

% Como sefiala WATSON, Equtiy in the Time of Cicere, en «dequitas» and Equity: Equity in €y
Lazw and Mixed Furisdictions, Jerusalem 1997, 24 1a agguitas se ofrece como un mecanismo correct
que desciende al caso conereto cuando la aplicacién generalista propia del derecho conduciria
una injusticia no deseada: «Equity would then be a response of the legal systern to modify the
fect of the law in particulary circumstances, in order to the Jjustice».

"% Sobre la equiparacién postclisica de asguitas y humanitas, cfr. Daza, «deguitas of humanita
en Estudios en homenage ol Profesor Juan Iglesias 3, Madrid 1988, 1229. No contradice nuestra opini¢
lo sefialado por MoLLA, Consideraciones en torno a la waequitas», e Fusticia, Solidaridad, Paz: Estudios
homengje al Frofesor Fosé Muria Rejo Sanz 1, Valencia 1995, 298 quien, parafraseando a Aristotele
sefiala que «cl hombre que busca la equidad recurre antes al arbitro que al juez en cuanto que.
propio del rbitro guiarse segin la equidad natural, y del juez guiarse segiin Ia ley escrita, por |
que la figura del &rbitro existe para que la equidad prevalezcan. Esta dualidad juez-ley escrita
arbitro-equidad es quiza entendible en la realidad griega, pero dificilmente adaptable al Dereck
romano, en el que si adquiere importancia lz idea de la agguiias como «fundamento natural d
que surge el derecho constituido». No en vano, como WATSON, Eguity cit. 24 ha puesto de reli
ve, la aplicacién de la ética, como factor corrector de Ia rigidez del derecho civil, venia dada de ]
mano del Pretor, extendiendo su campo de aplicacién a través de acciones in  factum o fictcias. E
este sentido, ofr. MOLLA, Consideraciones cit, 296 y BisCARDI, on «aequitass and «epieikian, ent wequ
tas» and Eguity: Equity in Ciwil Law and Mixed Furisdictions, Jerusalem 1997, 1 ¥ 7, quien sefiala ¢ém
«the problem of equity has been inseparable from that of Justice» y que puede ser entendida en
doble sentido de «essence of the law» o de «antithesis of positive law». Especificamente sobre
sentido restringido de fa equidad aristotélica, vid TRIANTAPHYLLOPOULOS, dristotle’s Equiy
también en «dequitas» and Equity: Equity in Civil Lawo and Mixed Jurisdictions, Jerusalem 1997, 12 s

1" No obstante, resulta una equiparacién de las figuras de dudex y de arbiter e cuanto a la se
Jecién a las Sagradas Escrituras. Asi se recoge en el citado C. 3.1.14 {530 d. C).

0 Cfr. CRIrO, ED 2 (1958) sv. «drbitrate (diritts romano)» 893, quien establece las diferencia
entre iudex y arbiter, especialmente en lo que atafie a la intervencion del magistrado en el nombirz
miento del primero y la sujecién que éste tiene al tenor de la formula procesal.

1% También queda expresamente sometido al derecho objetivo como sefiala I, 4.17 pr.: S
perest, ut ds gfficio tudicis dispiciamus, et quidem in primis 1lkud obseroare debet index, ne alifer fudice, quam leg
bus aut constitutionibus aut moribus proditum est.
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de efectos que derivaban de la 4iis confestatio y, en dlimo término, de lo re-
cogido en la formula procesal. No obstante, tal flexibilidad mas me parece
expresién de la justicia del caso concreto™ que signo exterior de la no su-
jecién al derecho objetivo. De ahi que el recurso al procedimiento arbitral
més bien debe predicarse de aquellos juicios que surgen del empleo de ac-
ciones de derecho estricto, pues es precisamente en ellos donde cobran
efectividad las ventajas que el arbitraje lleva consigo.

3) Responsabilidad del &rbitro

La aproximacién en época bizantina entre ambas instituciones, arbi-
traje compromitente y proceso ordinario, se hace patente en la progresiva
equiparacién de responsabilidad que se amribuye al arbitro respecto del
juez privado. Asi, conviene reproducir aqui una constitucion de Justiniano
del afio 531 d. C.:

C. 2.3.29.2 (531 d. C.): Omnes itaque iudices nostri hoc in fitibus observent, et
hutusmodi observado et ad pedancos iudices, et ad compromissarios, <t arbitros
electos pexveniat, scituros, quod, si neglexerint, etiam litern suam facere intelligan-
tur.

Esta extension del litem suam facere a los arbitros compromitentes (que
aparecen diferenciados en el propio pasaje de los arbitros, entendidos co-
mo boni vir)) no responde al pensarniento clasico, por cuanto tal responsa-
bilidad viene exigida por el caracter de munus que, en Roma, tiene el in-
tervenir como juez privado y tinicamente puede liberarse de la obligacion

0 A esta justicia del caso concreto se refieren, entre otros, D. 4.1.7 pr. (Marcell. 3 dig)
[= D. 50.17.183 (Marcell. 3 dig.)], relativa a la concesién por parte dellPrincipe d‘e una restifutio in
integrum 2 favor del que ha perdido el proceso a causa de una ausencia a €l no Jmpurfable, todo
ello con ¢l fin de evitar las duras consecuencias a que conducia la rigidez del derecho vigente, co-
mo sefiala GUALANDI, Legislazions imperiale ¢ giurisprudenza 2, Milano 1963, 138 s.; BRUTTY, La pro-
blemasica del dolo processuale nell’esperienza romana 2, Milano 1973, 338 y 465 n. 1‘6:’)5 v P.:&I:AZZOLP,
Potere imperiale ed organi gurisdizionali nel 11 secole d. C. Lgfficasia processuale dev resenitil mpemzlz da 4(17?’112'
no ai Severt, Milano 1974, 186 ss.; v Processo civile e politica ghudiziaria nel principate. Lezioni di diritto ro-
mang?, Torino 1991, 161. Por la interpolacién del pasaje, vid. BROGGINI, «Transactio post lztm c?ntei—
tatam», en 2SS, 73 (1956} 360, con la literamra alli citada. Con toda seguridad, ¢l rescripto siguid
a la relatio del magistrado encargado de ventilar el asunio en ¢l propio curso del litigio, tal como
indica GuzmaN, Historig del «referimiento legislativen, en REHF. 6 (1981) 41. También pode_mos selia-
lar D. 44.3.14 pr. (Scaev. L.S. quaest. publ. tract.) y D. 46.6.12 (Pa 12 quacst.), reprodumend_o éste.
Gltimo por referirse expresamente a la equidad de un drbitro: SE plures fideiussores a tulore pupilly dati
suni, non esse eum distringendum, sed in unum dandam aciienem Yo, ul 6, qui conpenirelur, actiones praeslarentur.
Nee quisquam putaverit ab iwre discessum, postquam pro ea parie placuii tutoves condemnari, quam ad-
miistravermt, et i demum in solidum, i Tes  celerts non Servetur et idonea cuipa detegatur, quod suspectum fa-
cere supersederit: nam aequitas arbifri atque officium viri boni videtur eam formam wwrts desidgmsse._ A propdsito
de estos textos v su relacién con la asguitas oft. MAYER-MALY, dequitas evidens, enn Sein und Werden
im Recht. Festgabe fiir Ulrich von Libtow zum 70. Geburtstag am 21. August 1970, Berlin 1970, 349 5. y
MoLLA, Consideracionzs cit. 299 ss. Voo, I garanti del tuore nel pensiero di Papiniano, en Jura 20 (1969)
521 lee «arbitrii» en lugar de «arbifri», de modo que tal referencia en el pasaje se entiende hecha
al arbitrium tutelze, en el que la aplicabilidad de la equidad es exigencia de la clausula ex fule bona.
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de dictar sentencia cuando, mediante juramento, «no ve claro el asunto
Por el contrario, los arbitros compromitentes son libres de aceptar el e
cargo de resolver la controversia y la no configuracién de su funcién c
mo un deber piliblico les excluye de la legitimacién pasiva en la astio 4
versus iudicem qui hiem suam fecit™. Ademas, el compromiso celebrado ent
los particulares no excluye la facultad que tienen éstos de recurrir a la j
nisdiccion ordinaria, no sélo en el caso en que el arbitro no haya dicta
sentencia por cualquier causa, sino incluso cuando libremente lo haya d
cidido cualquiera de los litigantes. De este modo, la falta de sentencia
bitral no ocasionaba para los compromitentes perjuicio alguno™ y el h
cho de acudir a la jurisdiccién ordinaria suponia de hecho la disolucit
del compromiso, pero se ha de pagar la pena para evitar que este arr
pentimiento se generalice, con lo que ya no resulta posible la coercitio fre
te al arbitro a fin de que dicte sentencia desde el momento en que la ded:
two 1 wdicio ha desencadenado como efecto la commissio poenae™:

D. £.8.30 (Paul. 13 ad edictum): Si quis rem, de qua compromissum sit, in iudicit
deducat, quidam dicunt practorem non intervenire ad cogendum arbitrum sente
tiam dicere, quia iam poena non potest esse, atque si solutum est compromissu
Sed 51 hoc optinuerit, futurum est, ut in potestate eius, quem paenitet comprommis
se, sit compromissum eludere. Ergo adversus cum poena committenda est lite ap
iudicem suo ordine peragenda.

Recoge también Wlassak, sobre la base de este fragmento, la prote
cién que se atribuye al compromitente que no cumple la sentencia ark
tral dictada dolosamente por el arbitro en favor de la otra parte: una e
ceptio doli frente a la eventual actio ex stipulatu entablada por el beneficiar
del laudo arbitral.

M MATTHIASS, Die Entwickling cit. 24.

2 Cfr. Par1cI1O, Notas sobre cit. 304 ss. También sobre esta cuestion vid. CREMADES, La
cidn conira el drbitro que no div sentencia, en Estudios en homenaje al Profesor Fuan Iglesias 8, Madrid 196
1201.

"® BONIFACIO, NNDL 3 sv. «eompromesso (dirifio romana/» cit. 785 v TALAMANCA, Ricer
cit. 77. También, ZIEGLER, Das privatz Schiedsgericht cit. 68 s. sefiala que el ejercicio de Ja acch
conlleva la cesacién de las penas prometidas por los compromitentes asi como cesa la coacei
pretoria sobre el arbitro 2 fin de que proceda a dictar sentencia.

" Wirassak, PWRE. 2 sv. «arbitriums» cit. col. 413. No parece que pueda exigirse respon:
bilidad al arbiwo por el pronunciamiento de una sentencia dolosa en el periodo clasico, pero e
no significa que €l maliciosamente favorecido por el laudo arbitral pueda hacerlo valer en su pr
vecho como queda reflejado con el eventual ejercicic de la exceptio doli por parte del compron
tente perjudicado. Entendemos que en época clisica no es ni siquiera apiicable al juez en los s
puestos de dolo la activ adversus fudicem qui littm suam jfecif, pues como sefiala acertadamer
0'Ors. A, «Litem suam facere», en SDHI. 48 (1982) 369 5., el sentido técnico de esta expresion |
tina se identifica con el incumplimiento del deber de dictar sentencia por parte del juez priva
¥, en general, con todos aquellos casos en los que Ia presencia de un vicio deterrninaria su nu
dad. Asi resulta de Gai. 4.52, donde un juez hace suyo el litigio por ¢l hecho de dictar sentenc
apartandose del contenido de la formula procesal, pues en palabras del propio D’ORS «el d
una sentencia mula equivale a no dar sentencia y €sa es la causa del Gtem suem _facerer, Por el co
trario, la injusticia de la sentencia, que englobaria los supuestos de intervencion de malicia en



Esta cuestién nos conecta con la eventual responsabilidad en que in-
curre el arbitro como consecuencia de su receptum!. Desde el punto de vis-
ta de su naturaleza juridica, derto que es una declaracién unilateral del
4rbitro, un acto de obligacién del arbitro a través del cual asume su fun-
cién sin sujecién a una forma determinada®™, pero precedida de la oferta
de las partes en el senddo de que asuma el arbitraje, lo que le conﬁe{e
cierta bilateralidad’. A esta responsabilidad del arbifer se refiere el si-
guiente fragmento:

D. 48.3.1 (Ulp. 13 ad edictum): Tametsi neminem praetor cogat arbitrium recipere,
quoniam hacc res libera et soluta est et extra necessitatem iurisdictonis posita, atta-
men ubi semel quis in se receperit arbitrium, ad curam et sollicitudinem suam hanc
rem pertinere prator putat: non tantum quod studeret lites finiri, verum quomiam
non deberent decipi, qui eurn quasi virum bonum disceptatorem inter se elegcmnt.
Finge enim post causam jam semel atque iterum tractatam, post nudata utriusque
intima et secreta negotil aperta, arbitrum vel gratize dantem vel sordibus corruptum
vel alia qua ex causa nolle sententiam dicere: quisquamne potest negare acguissi-
mum fore practorem interponere se debuisse, ut officium quod in se recepit imple-
ret?

Este pasaje recoge la idea de la coaccién por parte del Pretor al érb%—
tro para que resuelva una contienda cuyos entresijos € intimi.da_des han si-
do puestos de manifiesto por los litigantes durante el conocimiento de la
causa. Por tanto, el arbitro es libre de aceptar o no el receptum deferido por
las partes, pero, una vez aceptado, se obliga frente a las partes a pronun-
ciar la sentencia™®. El problema es determinar en qué se concreta esa co-

resolucién arbitral, podria lievar aparejada para ¢l juez una sancién en cl terreno de los crimi_rfa.
En defensa de este planteamiento orsiano podemos citar P8. 5.25.2 (= Goi}. 8.:'5). Vld.' también
Racar, La crestitutio i intagrumy» nelle «cognitio extra ordinémy. Contributo allo studio dei rapport fra diritto
preiorio ¢ diritio imperiale in efd classica, Milano 1965, 353 ss. ' 5 )

18 Sus presupuestos se contienen en D. 4.8.13.2 (Ulp. 13 ad edictum): ig asuncion de' funciones
propias de un juez y la promesa de resolver la controversia con su sentencia. La ausencia (:‘le algu-
no de estos presupuestos impedirfa considerar asumido ef arbitraje. E:n todo caso, ¢l pasaje pare-
ce reflejar la funcién de duris discepiator, asi como, sobre [a base del estilo que presenta, viene a ser
un caso imaginario traido a celacién por el jurista. Vid. DOLL, Zur Dzsaep@wn.rtz‘iﬁgfrm des rommhen
Furisdifiionsmagistrats, en Z55. 80 (1963) 394 y WIEAGKER, Texistufin dassischer Furisten (Gottingen
1960) 268.

)“5 WEIZSACKER, Das romische Schisdsrichteramt cit. 61 s. La asuncién de responsabilidad del ar-
bitre puede tener lugar, bien mediante expresa promesa, bien ficticamente, esto es, comenzando
de hecho a desempefiar su funcidén como arbitro. En todo caso, en 63 s. sienta WELZSAGK:ER las
diferencias con el contrato de mandato, que residen béasicamente en la imposibilidad que dene el
arhitro de renunciar a su funcidn tras el receptum, frente a la caracteristica renuncia del manda.ta-
Tio corno causa tipica de extincién del contrato de mandate. Iguahmente, pueden verse estas dlf?:-
rencias en MATTHIASS, Dig Entznicklung cit. 28 s. También, sobre esta originaria falta de formali-
dad del receptum, cfr. asimismo MaTTHIASS, Die Entwicklung cit. 21. _ )

W BrONDI, Contratts ¢ séipulatio cit. 112 s. Igualmente, MaTPHIASS, Die Entwickling cit- 19 po-
nia de relieve cierto aspecto contractual en el resgpfum entre los compromitentes y el 'é.rbm'o (Ver-
trauensmann), «in welchem dieser {(Vertrauensmann} die sentantia abzugeben verspricht». Tam-
bién, cfr. La PRra, «Compromissum» cit. 219 s. o

12 MATTHIASS, Diz Entwicklung cit. 22, 25 y 120; WENGER, PWRE. sv. «receptum arbitri» cit.
col. 358 s.; FREZZA, NNDL 14 sv. arecepium» 1026; v ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 78 s.
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accion. Del edicto no parece desprenderse la existencia de una especial ac-
Ho ex recepto' contra el arbitro que se niega a dictar sentencia después de
haberse ofrecido para resolver la contienda, sino que su responsabilidad
mas bien podria ventilarse con la imposicién de una multa o la pignoris ca-
pio de algiin objeto perteneciente al arbitro, puesto que, en la medida en
que se ha sometido a la coaccién pretoria, se obliga con plena eficacia ju-
ridica'. Asi podemos sefialar la opinién de Lenel, construida sobre la
mencion edictal qui arbitrivm pecunia compromissa receperst, eum sententiam dicere
cogam y el contenido de:

D. 4.8.32.12 (Paul. 13 ad edictum): Si arbiter sese celare temptaverit, praetore eum in-
vestigare debet, et si diu non paruerit, multa adversus eum dicenda est.

En todo caso, se hace indispensable la existencia del compromiso para
poder exigir al arbitro que, efectivamente, dicte sentencia. El compromiso
€s, por tanto, el elemento clave del que surge la coaccién pretoria hacia el
arbitro de modo que si no hay compromiso, no puede haber sancién para
el arbitro', la cual, por lo demas, se aplica a peticién de cualquiera de las
partes'®. Es por ello que Bonifacio sefiala respecto de la actividad pretoria
que «la coazione non servirebbe se non perché arbitro pronunciasse una

1 MATTHIASS, Die Entwicklung cit. 23 s. apunta, como fundamento de tal exclusion edictal,
la imposibilidad de evaluar el perjuicio que efectivamente ocasiona el arbitro a los compromiten-
tes, ademas de que, estando fundada la asuncién de Ia funciér arbitral en la relacién de confian-
za que le unia con los compromitentes, parecia contradecir este espiritu originario la dotacién de
un elemento coactiva por parte del Pretor hacia el arbitro. Cfr. también ZIBGLER, Das private
Schiedsgericht cit. 79 s. y D’ORs, Derecho cit. 171 s, 1. 2, quien plantea en términos de hipétesis la
posible existencia de una asie ex recepfo no presente para este caso en las fuentes. En igual senddo
se pronuncian algunos de sus discipulos como SaAMPER, Derecho romans, Santander 1983, 106 s.,
quien estima que el compromiso lleva aparejado el no recurrir a la postulatio actionis del magistra-
do; E. VALINO, Insiituciones de Derecho privads romano, Valencia 1988, 124, para quien el fundamen-
to de esta activ i facium se encuentra en la conducta dolosa del arbiter que, habiendo aceptado h-
bremente actuar como tal, se niega posteriormente a resolver la controversia; BETANCOURT, De-
recho romang clisico, Sevilla 1995, 238, quien admite la posible existencia tanto de la actio in Jactum
como de Ia exceptio veluti pacti. También, a propésito del tratamiento unitario en el edicto de los
distintos resgpia, escribi6é PARTSCH, Der ediktale Garanfivertrag durch Receptum en ZS8S. 29 (1908)
403 ss.

"0 WEIZSACKER, Dys rifmische Schiedsrichteramt cit. 63; Wirassak, PWRE, 2 sv. «arbilers cit.
col. 409; WENGER, PWRE, sv. «receplum arbitrie col. 361; BloNDL, Contratto e stipulatio cit. 113 s.;
MARTING, T problema de la «causae cognition pretoria, Milano 1960, 156; Bonracio, NNDL 1° sv. «ar-
bitro ¢ arbitratore (diritto romanow cit. 926; FREZZA, NNDIL 14 «receptum» 1026; ZIEGLER, Das private
Scheedsgericht cit. 85; y DE ROBERTIS, La discipling dells responsabilitd contratiuale nel sistema della compi-
lazione giustinianes 3, Bari 1972, 704 n. 15.

 LENEL, Das Edicium Perpetuum, Leipzig 1927, 131, quien concreta ese remedio administrati-
vo igualmente en la imposicién de una multa o en una pignoris capio.

2 Asi resulta del comtenido de D. 4.8.11.1 (Ulp. 13 ad edicium).

* Asi, MATTHIASS, Diz Entovicklung cit. 25 sefiala que «der Zwang wird regular nicht ex offi-
cio ausgeiibt, sondern auf Antrag der Parteien». Igualmente, WLASsSAK, PWRE. 2 sv. «arbiler» cit.
col. 409 apunta que «der magistratische Befehl, das Urteil zu fillen (sendentiam dicere cogam), erging
hier im Bediirthisfall, auf besonderen Antrag einer Partei, wihrend dem bestellten Tudex gegenii-
ber das praetorische @udicare fubere unerlisstich war».



sentenza valida, e la validita de la sentenza dipende a sua volta dalla vali-
dita del compromesso, dalla capacitd dei compromittenti ¢ dell’arbitro e
cosi vian'2t. De este modo, como sefiala Weizsicker, «das sententiam dcere
ist die wesentliche und letzte Pflicht des arbiter: ist das Urtheil gesprochen,
so ist sein Amt beendigt»'*, :

Al hilo de lo sefialado por Cremades al cuestionar la operatividad de
la multa pretoria'® debe hacerse notar ¢l caracter de sancién propia del
derecho publico que justificaria una intervencién de oficio de parte del
mismo pretor en el sentido de coaccionar al arbitro a, efectivamente, dic-
tar la sentencia a la que se comprometié en cl receptum. Esta mullae dictis no
puede concebirse como un recurso que invocan las partes lo que des-
naturalizaria la influencia que su actividad tiene en la marcha de los pro-
cesos v el propio contenido del edicto pretorio, siempre consistente en re-
cursos cuya aplicacién exige la peticidn de una de las partes. De ser un re-
curso ejercitable por voluntad de los compromitentes, sin duda debia de
adoptar la forma procesal de accién y su montante revertir patrimonial-
mente en el demandante, pues tampoco el texto nos indica cuél es el des-
tino de la multa impuesta al arbitro y su eventual aplicacién en favor de
aquél que ha resultado perjudicado por la ausencia de sentencia arbitral.
Con todo, el texto nos parece insuficiente para poder articular la toma de
prenda o la imposicién de multa como tnica forma de sancionar al arbi-
tro que no dicta sentencia.

D. — ALGUNOS ASPECTOS DE LA INSTITUCION ARBITRAL: EXAMEN DE
LAS RUBRICAS DE FORI ANTIQUI VALENTIAE Y DEL CODEX DE JUSTI-
NIANO

En Roma pueden distinguirse basicamente dos tipos de arbitraje, co-
mo puede apreciarse en el siguiente texto™’:

D. 17.2.76 (Proc. 5 gpist.): Societatem mecum coisti ea condicione, ut Nerva amicus
communis partes societatis constitueret: Nerva constituit, ut tu ex tricnte socius es-
ses, ego ex besse: quaeris, utrum ratum id iure societatis sit an nihilo minus ex aequis
partibus socii simus. Existimo autem melius te quaesiturum fiisse, utrum ex his par-
tibus socii essemus quas is constituisset, an ex his quas virum bonum constituere
oportuisset, arbitrorum enim genera sunt duo, unum elusmodi, ut sive aequum sit si-

1 BoNIFACIO, MNDL 12 sv. «arbitro ¢ arbitratore (diritto ramana)» cit. 926,

5 WrrzsACKER, Das romische Schiedsrichteramt cit. 65 s. y ZIEGLER, Das private Schisdsgerichi
cit. 137.

16 Ofr. CREMADES, La accidn cit. 1193.

127 S trata de una distincion que en la doctrina se muestra a través de dos términos distintos,
arbitrato y arbitraggio o arbitramento. Cfr. Havum, Der Schiedsverirag cit. 31 ss.; GaLLO, La detiri-
na di Proculo e quella di Paolo in materia di arbitraggio, en Studi in onore di Giuseppe Grosso 3, Torino 1970,
479 ss., con bibliografia citada en n. 2; y HERNANDO LERA, El contrato de sociedad. La casuistica ju-
risprudencial clisica, Madrid 1992, 282 ss.

ve iniquum, parere debeamus {quod observatur, cum ex compromisso ad arbitrum
Iture est), alterum eiusmodi, ut ad boni viri arbitrium redigi debeat, etsi nominatim
persona sit comprehensa, cuius arbitratu fiat.

Con este texto, relativo a la atribucién por parte de un tercero de la
cuota correspondiente a cada uno de los socios en la sociedad, queda pa-
tente la distincién entre el arbifer ex compromisso v el arbiter bont viri. Con el
primero, los litigantes acordaban (compromissum) someter una controversia
de naturaleza patrimonial a la consideracién de un tercero {arbiter), quien
asumtia la obligacién de resolverla (receptum arbitriz). Mediante el segundo,
las partes que intervienen en un negocio dejan pendiente de la decision de
un hombre recto (bonz viri) alguno de los elementos necesarios para la con-
secucion del resultado juridico perseguido'. Ello tiene lugar muy espe-
cialmente en aquellos negocios juridicos que se vinculan con la actividad
mercaniil'?®, esto es, en aquellos que dan Jugar a las acclones con mienizo
Incierta y, por tanto, dentro del esquema de los juicios privados, cuando
para la fijacion de la condena el juez ha de servirse del dictamen pericial
de un tercero particularmente en el plano contractual’®. Como pone de
relicve Broggini, este ardifer ofrece su opinién privada como fundamento
de la decisién sobre la base de su autoridad y de la confianza que en él tie-
nen los que lo han designado, elementos ambos de gran importancia en la
vida social romana'®, pero se hace esencial, en el caso planteado, que su
decisién sea justa, de modo que cualquier conducta del arbiter que pueda
calificarse como constitutiva de iniquidad, permitira al perjudicado el
ejercicio de la actio pro socto™.

Dado que el objeto de nuestro trabajo es examinar el contenido de las
ribricas sefialadas anteriormente debemos centrarnos necesariamente en
el estudio del arbitraje compromitente, por ser el inico al que se refieren
las sefialadas rubricas de los Fort Antiqui Valentiae™3. Para ello procedere-

12 Cfr, BoNtracro, NNDL 12 sv. «arbitro ¢ arbitratore (diritto romana)» cit. 927 y Vocr, Le obbE-
gazioni romane (Corso di pandette). I| contenuto dell’obbligatio I, 1, Milano 1969, 205 ss., quien distingue,
a proposito del contrato de sociedad, entre el arbiier ex compromiso v el arbiter boni viri. Trata de sin-
tetizar las distintas acepciones y, por consiguiente, funciones que desemnpefia el arbifer BETAN-
COURT, Sobre una pretendida «action arbitraria contra ol usufructuario, en AHDE 43 (1973) 366 ss., en es-
pecial las asumidas por un bomus vir, que interviene frecuentemente en sede de compraventa,
arrendamiento de obra, flanza o constitucién de dote, siendo el fundamento de su participacién
la imparcialidad con la que actia en la determinacion de alguno de los elementos del negocio
obligacional. ’

128 BEHRENDS, Die rimische cit. 123.

120 Asi nos dice MARTINO, «drbitern, Roma 1986, 30 que «nel pil antico processo civile ro-
mano i giudice privato dato dal pretore, normalmente designato come #dex, pudé assumere la de-
nominazione di arbiter solo in determinate controversie comportanti una discrezionalith: una peri-
ziag, una stimax».

181 BrROGGING, fudex arbiferve cit. 114.

1a2 D 17.2.79 (Paul. 4 guaest.): unde si Neroas arinirium tla pravum est, ut manifesia iniquitas efus eppa-
reat, cormge potest fper wdicium bona fidei.

1% La edicién de GarcIa y CoLON, por su mayor amplitud, recoge un fuero del rey Pedro



mos a un anélisis de las distintas fuentes que lo conforman y las pondre-
mos en relacién con las fuentes romanas, tomando como base el trabajo
de Barrero, que ha establecido, en materia de arbitraje, algunas concor-
dancias entre las ribricas 30 y 33 de los Fori Antigui Valentiae con algunos
pasajes del Corpus luris.

Como hemos sefialado con anterioridad, el primer paralelismo se en-
cuentra en los titulos de las riabricas de los Fori Antiqui Valentice v el Codex
de Justiniano. Asi, Ia edicion latina de Dualde reza de recepiis et satisdando'™,
mientras que la del Codex nos habla de recepiis. Con ello queda clara la pre-
tension de una mayor amplitud de contemido en la rébrica de los Fueros
de Valencia, haciendo mencién, no sélo a la asuncién de responsabilidad
por parte del &rbitro (receptum), sino al deber de garantizar la observancia
del pronunciamiento arbitral por parte de los compromitentes. No obs-
tante, la rabrica de satisdando'™® del Codex recoge ese deber de prestacion de
garantias que deben observar los compromitentes, aunque tales garantias
no se dirigen a dotar de ejecutividad la sentencia arbitral, sino a garanti-
zar la conclusién del compromiso en el caso de que hayan intervenido re-
presentantes de ambos compromitentes. Se trata, por tanto, de cauciones

IT del afio 1363 (2.15.5 233), que prohibe expresamente el recurso al arbitre de bon bard, aun cuan-
do sus funciones no son las meramente periciales de guienes intervienen en los negocios patrimo-
njales, sino también funciones dirigidas a resolver una controversia enire litigantes.

 En esta rabrica encontramos diferencias importantes entre los Fori Antigui Velentiae de
DuUALDE y los Furs de Valgncta de GaRrcia y COLON. Al partir de modelos distintos, 1a edicién bi-
lingiie incorpora dos fueros no contenidos en la edicién de DUALDE, que no vienen acompafia-
dos de traduccion latina.

15 C. 2.56.1 (294 d. C.): Non est incerti turis, eum, gui apud acta factus est agentis procurater, non com-
pelli vatam rem dominum habiturum satisdare; hoc enim casu velafi prasseniis procuratorem intervenive intelfigen-
dum est. Tiague etsi posiea mutata voluniate procuraiorem esse noluerts, tamen tudicium, quo quasi procurator ex-
frerius est, wudex ratum habere debebit. Stn autem ¢f ab adversarip suo opposita, fuerit in fpso Litis exordio defensionis
allegatio, etiam ifse, quast absentis in hae parte procurator, satisdationsm super excipienda lite praestare cogitur,
qua non praccedente s, quae i mandata est, ulterius procedere o tudice non conceditur. Rei autem procurator vel
defensor, etiamn. sub gestorum testificatione factus, in ipse litis limine tudicatirm soln satisdationem in ommibus cou-
sis prasstare cogitur. Aun cuando el texto se refiere al procurafor det actor debemos entender m4s bien
que [a representacién se ha conferido a un eogniior, como resulta de la expresion koe enim casu velati
prassentis procuratorem intervenive intelligendum est asi como la no exigencia de la cautio de raio al repre-
sentante. Qué duda cabe que la ubicacién de este texto en una ribrica préxima, aunque distinta
a la de receptis, permoite extender al arbitraje compromitente la técnica de la representacién proce-
sal y las garantias que deben prestarse reciprocamente quienes Intervienen como demandante y
dernandado. El texto comentado es reproducido parcialmente en Fort 30.8: Non esi iuris incerti eum,
qui apud acta factus est agentts procurator, non compelli raiam rem dominum habiturum satisdare; hoc enim casu
oeluti frresentis procuratorem tnterventre intelligendum est. Aparece asf una téenica muy frecuente dentro
de lo que ha constituido la recepcién del Derecho romano en los Fueros de Valencia: sus autores
copian literalmente fizentes romanas, pero no en su integridad. Tal fenémeno puede ser debide
al manejo de ghitomes o ediciones vulgares que vienen a reproducir fuentes romanas cercenadas o
al arbitrio del legislador. En todo caso, la ubicacién de este texto si que se encuentra dentro de la
ribrica dedicada a de receptis el safisdando. También alude a esta intervencién del representante Fo-
7 30114, fuero un tanto confuse que trata del representante del demandante con una redaccion
similar a Fors 30.8, indicandonos que, aunque ¢l demandante revoque la representacién conferi-
da al procurador, €l fzez considera firmme lo actuado por el representante.

—_

que deben prestar los procuradores de que sus principales asumirén lo ac-
tuado por ellos. Asi se recoge también en:

Fori 30.15: Quicumque procurator (actoris) vel defensor rei fuerit, licet apud librum
actorum (scriptam fuerit), satisdationem prestare debet in initio ktis iudicatum solvi.
In hoc foro corrigit dominus rex quod totus forus intelligatur in procuratore rei et
non in procuratore actoris,

Segln este fuero, tanto el procurador del demandante como el defen-
sor del demandado han de dar caucién de cumplir lo decidido por el arbi-
tro, aunque en el texto se incorpora esta técnica tan habitual en los Fueros
de Valencia, de introducir el rey enmiendas a sus propios fueros en el sen-
tido de dispensar de tal carta al procurador del demandante.

A continuacién procederemos al examen de los textos apuntados por
Barrero'®: ‘

C. 2.55.2 (330 d. C.): si contra compro-  Fori. 30.1: si contra promissum adversa-

missum adversarius tuus apud electum  rius tuus apud electum arbitrium pre-

arbitrum praesentiam sui facere detrec-  sentiam sui detrectavit, placite pene

tavit, placitac poenae videtur obnoxius.  videtur obnexius, scilicet nolendo com-
Pparere coram arbitrio post trinam moni-
tionem vel sentencie prolationi interesse,
cum sibi fuerit assignata dies ad senten-
clam andiendam.

Es claro que la primera parte de Fori 30.1 tiene su origen en el citado
texto del Codex justinianeo'’, aparte de la evolucion filolégica del latin que
se puede observar en Ia edicién de Dualde. No obstante, no se limita a su-
Jetar al cumplimiento de la stipulatio poenae al que se niega a comparecer
ante el arbitro elegido, como apunta €l texto justinianco, sino al que se
niega a cumplir la sentencia arbitral'®, puesto que es natural que ambas

1% BARRERO, Ef deregho cit. 651.

" Asi lo apuntan GARCIA, ¥ COLON, Furs cie. Rubrica 15.1 232 n. 1. El hecho de que esta
edicion de los Fueros de Valencia recoja tanto el texto latino como el rornance pone de manifies-
to las diferencias que se aprecian entre ambas redacciones en lo que a este fuero se refiere, lo que
rglgslob]iga a rechazar la idea de que la version romance pueda ser una simple traduccién de Fori

' No obstante, también encontramos otros textos que establecen el sometimiento 2 ln Stipu-
latio poenae al compromitente que se niega a cumplir el prommciamiento arbitral, lo que constitu-
e el supuesto habitual si efectivamente dicha estipulacién ha sido contraidz. Podemos sefialar
ertre otros Cons. 9.17; D. 4.8.2 (Ulp. ¢4 ad edicturi; D. 4.8.9.2 (Ulp. 13 ad edictum); D. 4.8.21.12
(Ulp. 13 ad edictum); D. 4.8.27.3 (Ulp. 13 ad edictan) v D. 4.8.44 (Scaev. 2 dig). A propositoe del pri-
mero de los textos y su relacién con el segundo y con D. 4.8.11.3 (Ulp. 13 ad edictum), vid. So-
Lazzl, 1 mutus deflo students «ftlius familias» e le manipoluzioni del «Codex Gregorianus», en BIDR. 59-60
{1956) 82 ss., quien, a la vista de tales textos, recoge la posibilidad de que la goens aummaria exigi-
ble mediante 1a actio ex stipulaty sea susticuida por un pactum de non petends. No duda, por el contra-
1io de la genuinidad de los textos TALAMANGA, Ricerche cit. 102, frente al criterio de BoNiracro,
NNDL 3 sv. «compromesso (diritio romano)» cit. 784, que considera interpolado en D. 4.8.11.3
(Up. 13 ad edicturm) la locucién recte nuds pacto fiet compromissum.



partes quedan reciprocamente obligadas a no impedir el desarrollo del
proceso arbitral y ello no acontece cuando se desatiende la invitacion del
otro compromitente o se dificulta al arbitro el cumplimiento de su obliga-
cién de dictar sentencia®. No sélo podemos encontrar €n este analisis
comparativo una mayor amplitud de contenido en el texto valenciano, ex-
tendiendo el campo de aplicacién de la stipulatio poenae en relacién con lo
dispuesto en el rescripto, $ino la pérdida de la concision en el lenguaje,
tan caracteristica de las fuentes clasicas romanas, incorporando glosas ex-
plicativas para hacer comprensible el contenido de las instituciones de los
Fueros de Valencia al medio cultural de la época, de muy escaso nivel te-
6rico. Estas explicaciones, que de algan modo sirven de comentario al res-
cripto'®, més que evidenciar la preparacién y cualificacion de los autores
de los Fueros de Valencia, acreditan que probablemente tuvieron a la vis-
ta las ediciones llevadas a cabo por los glosadores en siglos anteriores u
otras frecuentemente utilizadas durante la Edad Media'*.

La sujecién a la stipulatio poenas ante el incumplimiento de la sentencia
arbitral viene reiterada en el siguiente texto:

Fori 30.4: Comrmititur pena si infra V dies aliqua parcium renuerit stare arbitrorum
sentencie, laudo, decreto vel composition. ..

Este fiero recoge las consecuencias de la inobservancia del laudo arbi-
tral y en él llama la atencion la equiparacion no romana de términos para
referirse a la sentencia del arbitro. Se establece en él el plazo de cinco dias
para cumplir la sentencia del arbitro, transcurridos los cuales el arbitrium
se convierte en cosa juzgada. Sila parte condenada pone alguna objecién,
el litigante favorecido podra optar por defender la sentencia que le favore-
ce o reclamar la pena establecida en el compromiso, pero no las dos cosas,
salvo que asi se haya estipulado para el caso de que una de las partes 1o
cumpla el laudo arbitral. Hay que poner de manifiesto, sin embargo, que
el caracter de cosa juzgada de la sentencia arbitral es ajeno a la concep-
cién romana clasica del arbitraje, pues lo introduce Justiniano en el afio
599 al conceder una accién especial, segun los casos, para obtener la eje-
cucién de la sentencia arbitral, aunque este Tégimen €s derogado por el
propio Justiniano diez afios después en la Novela 82.11.

Debe ponerse en relacién con C. 2.55.2 (530 d. C.) el signiente texto,
no indicado por Barrero:

D. 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edictum): Si quis ex litigatoribus ideo non adfuerit, quod vale-

8 WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichteramt cit. 60.

1w Hemos podido comprobar que esta técnica es muy frecuente en los Fueros de Valencia.
En el fuero presente la aclaracion parte del adverbio latino scilicet.

w \id. Garcia (GONZALEZ, Lz adopeitn en derecho valenciano, en Estudios de Historia de Valencia,
Valencia 1978, 20, quien al afrontar el estudio de esta institucién en los Fueros de Valencia ob-
serve como muchos de ellos responden al mismo contenido presente en la compilacion justinia-
nea, raientras que olros s¢ apartan de ella, surgiendo aqui las dudas en cuanto a su motivacion.

tudine vel rei publicae causa absenda impeditus sit aut magistratu aut alia justa d
causa, poenam committi Proculus et Afilicinus aiunt: sed si paratus sit in elllzild ;
compromittere, actionem denegari aut exceptione tutum fore, sed hoc ita de om
verum erit, si arbiter recipere in se arbitrium fuerit paratus: nam invitum IlOI:ﬂ CL;;I;

Cogenduln IU.lla_nuS hb q dl storu SCT lH - 1pse
TC quarto (< M recte
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Se ocupa el fragmento de las consecuencias de la no comparecencia
di uno de los compromitentes por diversas causas, obligacién que tam-
bién viene recogida en documentacién papiroldgica. Asi, la estipulacion
complementaria cobra toda su eficacia, s1 bien se le disp:ensa proteccién
cn el caso _de que esté dispuesto a otorgar un nuevo compromiso ante el
musmo arbitro, siempre y cuando éste desee intervenir en €l En todo caso
el :Et“agmenFo recoge opiniones de varios juristas, pertenecientes a escuela;
y €pocas distintas'®®, Asi, la no comparecencia de cualquiera de los com-
promitentes, aunque fuese por causa imimputable, darfa lugar al des-
encadenan.me.nto de las consecuencias de la estipulacién penal de la con-
traparte, si bien Juliano y, siguiéndole, Ulpiano, moderan tal rigor sobre
la base' de una denegatio actionss 0 una exceptio, dirigida a paralizar las accio-
nes estipulatorias'** cuando el Zfigator ausente estuviese dispuesto a otorgar
un nuevo cor.npromiso 5 Ello es consecuencia de la acerbada abstraccién
que caracteriza a las estipulaciones en el compromiso, de modo que, si-
gi?lend_o a Casavola, «la poena & commissa per 1l solo fatto che ’evento c&i la
stipulatio € condizionata e in essa contenuto e previsto non si & verificato
senza che si constati P'effettiva violazione degli accordi posti dalle art?l
con la cm.fwentia. Solo il Pretore pud tener conto della volontd della parte
assente di vgﬂer. continuare a compromettere i eundem arbitrium, per IE)ega—
i’;: v:lzgntro di lei azione ex stipulatu o proteggerla con l’eccezi;ne di do-
»o,
; 1In_siste .tam.bi.én en esta idea D. 4.8.27.4 (Ulp. 13 ad edictum), recogien-
o la idea justintanea de que la voluntad de las partes, prevista en el com-

promussum, haga eficaz la sentencia arbitral pronunciada sin el compromi-
tente ausente:

D. 4.8.27.4 (Ulp. 13 ad edictum): Si quis liigatorum defuerit, quia per eum factum

142 ' 7

- EEP;GER’ D;e Strq)%[awelfi' cit. 2}5_3{ WENGER, PWRE. sv. «recepium arbitrin cit. col. 370.
N _dm;lo a la Intervencidn justinianea dirigida a conciliar el pensamiento de los distintos
JR stas, vid. FREZZA, La clausola penale cit. 299; ZiRGLER, Des private Schiedsgericht cit. 99 s.; DE

BERTTS, La discpline ci. 107 5.y VOCL, La responsabiil del debiore it. 335 ’
Vs, L prs omuecimale i 625 '
ALAMANCS, Sull’interpretazione &i Ulptano L. 13 ad edictum, D U
. ANGA, § ) . D. 4.8.21.9-1

di sz;:;qﬁé}e Chiarelli, Milano 1974, 4234 y KNUTEL, Stpulatio poenae cit. 155 s Ty Studs onere
‘ AsavOLa, Lu «oonventis cit. 239. En el mismo sentido, D 1, Di
i materics & stipulagione ponale, e SDEIL 2 (1935) 802, ONATUT, Dt il bt



est, quo minus arbitretur, poena committetur. Proinde sententia quidem dicta.non
coram litigatoribus non valebit, nisi in compromissis hoc specialiter expressum sit, ut
vel duo vel utroque absente sententia promatur: poenam autem is qui defuiit commi-
tit, quia per eum factum est quo minus arbitretur,

Aun cuando la causa del sometimiento a la stipulatio poenae es la no
comparecencia ante el arbitro elegido por las partes viene este pasaje a in-
corporar la idea de que, incluso en los casos de justa causa de la incompa-
recencia, debe quedar sometido el litigante a la pena estipulatoria. Se tra-
ta de un supuesto distinto al recogido en Fori 30.1, pues en dicho fuero se
decia ...adversarius tuus ...detractavit..., lo que implica un comportamiento
volitivo que debe ser identificado con la contumacia'’. En un procedi-
miento tan flexible como el arbitral, esta objetivacién de la incomparecen-
cla, cOmo supone equiparar la contumacia a la imposibilidad de compare-
cer fundada en una justa causa, puede parecer un tanto riguroso, pero se
trata del «rigor» de la estipulacion, puesto que se cumple la condicién ne-
gativa, si bien luego se presenta la posible correccién del criterio propues-
to. (hnizd la explicacién sea que en los Fueros de Valencia no se contern-
pla el arbitraje como forma de superar la inoperancia de la via juris-
diccional ordinaria, sino que se trata de una institucién recibida del
Derecho romano, cuya aplicacién practica en Valencia ha de ser objeto
de estudio independiente. Esta influencia romana en su configuracién sin
duda le wansmite la stricii furis nature que tienen las acciones que derivan
de Ia estipulacién penal que acompafia al compromiso.

E. — El drbitro en los Fueros de Valencia

1) Sus funciones

Nos hemos referido ya a uno de los pilares esenciales del arbitraje co-
mo es el compromissum. La institucidn, concebida como algo puramente
privado, exige también, como es sabido, de parte del 4rbitro el llamado re-
ceptum, esto es, la asuncién de su responsabilidad, cuyo contenido final es
el pronunciamiento de Ia sentencia arbitral. Debe observarse que el recep-
fum subsiste en tanto quede algin asunto pendiente entre los compromi-
tentes, pues ¢l arbitro puede ser nombrado para conocer de varios asuntos
entre dos personas, cada uno de los cuales quedara resuelto en la corres-
pondiente sentencia arbitral®.

La flexibilidad de la actividad del arbitro se hace patente en el siguien-
te fuero:

¥ Los Fueros de Valencia definen al contumaz en Forz 101.15: ... disitur absens per contumatiom
qu, ter cilatus a curia, non vult venire nec placito respondere, vel quands in presencia curie non vult facere fus vel
sug adversario respondere.

48 Fori 30.10.

Fori 30.6: 1lle, in cuius posse compromititur, Ppotest causam tractare, pronunciare et
diffinire in scriptis, tam feriatis diebus quam non feriatis, partibus tamen present-
bus, aut una parte presente, altera per conturnatiam absente, licet hoc non fuerit ex-
pressim in compromisso dictum, et ad preterita et futura negotia extendatur.

Por tanto, puede conocer del pleito por escrito u oralmente v dictar
sentencia en dias feriados o no. No es obstaculo para la emisién de la sen-
tencia arbitral la contumacia de una de las partes por cuanto en Fori 30.1
ya se prevé la sujecién a la pena prometida de aquél que no quisiere com-
parecer o acudir ante el 4rbitro a oir el pronunciamiento arbitral. El pro-
blema que planteamos mas adelante es el de si otras causas de ausencia
determinarian también la sujecién a la pena estipulada.

La flexibilidad del arbitro en el conocimiento del asunto que 2 él se
somete se aprecia en la amplitud con que se contempla el momento de
dictar Ia sentencia. Su condicién de Juzgador privado, no sometido a esca-
lafén administrativo alguno, le permite actuar incluso en dias festivos™®,

Incluso acepta €l citado fuero una cierta indeterminacién en la causa
que se somete a su criterio: no se limita asi su actuacién a resolver una
contienda fictica ya planteada entre dos partes, sino que permite la de-
signacién de un 4rbitro para cualquier contienda futura™™, algo que care-
ce de precedente en los textos romanos.

Comentario merece también el fuero que a continuacién recogemos:

Fori 30.9: Possit arbiter assignare diem ad solvendum id quod in suo arbitrio pronu-
taverit alter ab altero compromitentium esse dandum, et, si pars iussa dare ilud die

ab arbitro assignato non dedit, licet fllud postea offerat, nihilominus pena compro-
missi sit commissa, danda parti cui iussa est solvere®,

Supone el reconocimiento de la amplitud que la sentencia del 4rbitro
puede alcanzar. La presencia de formas verbales como dare y Solvere corro-
boran este extremo: habra que pagar lo que establezcan que se debia dar.
El retraso en el cumplimiento de esta obligacién por uno de los compro-

* CTh. 2.8.18 (386 d. C.) (= CTh. 8.8.3); CTh. 1..7.13 (386 d. C); C.3.126 (389 d. C.
impide que haya juicio arbitral el domingo. En Partidas 3,4,32 se prohibe a los srbitros de dere-
cho dictar sentencia en acquellos dias en que también lo estd a los jueces ordinarios. En cambio,
los arbitradores, como consecuencia del relajamiento procedimental, st que pueden hacero.

" En efecto, D. 4.8.46 (Paul. 12 ad Sabinum) impide que el arbitro conozca de cuestiones so-
brevenidas al compromiso: de his rebus ef rationibus et controversiis tudicare arbuter potest, quaz ab initia fuis-
sent imfer eos qui compromserunt, mon quae fosteq supervenerunt, lo cual, como sefiala Bonrracio,
NNDL 3 sv. «compromesso (diritto romana)» cit. 785, es equiparable con lo que se dispone en
D. 5.1.35 (Tav. 10 gpist) para la Ffis contestatio. Cfr. WEZSACKER, Das rimische Schiedsrichtoramt
cit. 45 ss.

*! Las fuentes romanas se preocupan mds bien del plazo del compromiso que del plazo en
que los compromitentes deben observar el laudo arbitral, Al se ve, sin dnimo exhaustivo, en
D. £.8.14 (Pomp. 11 ad (), Muc); D. 4.8.95 pr- (Ulp. 13 ad edicoun); D. 4.8.32.11 (Panl. 13 ad edic-
fum); 1. 4.8.32.21 (Paul. 13 ad edictum); y . 4.8.33 (Pa 7 quaest), cuya autenticidad ha superado
Ios momentos mas duros de la eritica interpolacionista, como sefiala ZIEGLER, Papinians Beitrag
zum privaten. Schiedsgerichi, en Z5S. 109 (1999) 534. Cf, Para estos pasajes MATTHIASS, Diz Ent-
wicklung cit. 92 s. y TALAMANGA, Ricerche cit. 95 ss.



mitentes desencadena el sometfimiento a [a pena estipulada. Su explica-
cién puede ser precisamente la influencia del Derecho romano®, que se
aprecia en la naturaleza (sirict wris) de las acciones estipulatorias que gra-
vitan en torno al compromissum: la no observancia estricta del laudo arbitral
(y ello comprende también el respeto al plazo sefialado por el arbiter, el
cual, entendemos, no constituye un elemento accidental del laudo puesto
que ha formado parte de la conventio) permite reclamar la pena estipula-
da!®. De este modo, se hace patente una caracteristica de las acciones de
derecho estricto: todo retraso culpable en el cumplimiento puede tildarse
de incumplimiento.

De nuevo, se reproducen las dudas ya apuntadas: ;quién impone la
pena, que se defiere claramente en favor del compromitente perjudicado
por el incumplimiento? gel propio arbitro o mas bien debe ser el per-
judicado quien entable las acciones derivadas de la estipulacién? Por las
mismas razones, debemos inclinarnos por la solucién mas conforme con
¢l Derecho romano y su eminente privaticidad'™,

52 Vid. D’ORrs A, Las Quaestiones de 4fricane, Roma 1997, 290, quien sefiala que si la mora no
es imputable al promitente, éste queda liberado (non commiti poenam respondil); s1 no se ha sefialado
un dies en el que el promitente haya de satisfacer la pena, se entiende concedido un spafium modz-
cum, como se produce comunmente en todas las obligaciones de plazo. Hay que recordar cémo
en el mutuo, una reclamacién intempestiva por parte del prestamista podria quedar nentralizada
con una eventual exegpio doli, fundada precisamente en lo extempéraneo de la pretension.

155 En Partidas 3.4.35 surgen dudas en toxno a si €l pago de la pena estipulada libera de tener
que observar la sentencia arbitral ¢ mds bien acnia como estimulante para su cumplimiento nor-
mel, sin Fberar al que incurre en ella de Ia obligacién de cumplir la sentencia. A propésito de
ello, cfr. MERCHAN, El arbitrgie cit. 230 ss. En cambio, en Fori 30.4 tales dudas quedan des-
pejadas, pues se establece el plazo de cinco dias para cumplir la sentencia del drhitro, pudiendo
la parte beneficiaria del laudo defender la sentenda que le favorece o reclamar lz pena estableci-
da en el compromiso. Esta alternatividad estd presente también en D. 4.8.32.1 (Paul. 13 ad edic-
tum), que sefiala que una vez se ha incurrido en la pena, el arbitro no puede ser obligado 2 dictar
sentencia, pues la pena es la alternativa al cumplimiento. También lo estd en D. 4.8.27.1 (Ulp. 13
ad edicium), en ¢l que, segin Labedn, la muerte de uno de los litigantes con posterioridad a Ja sen-
tencia arbitral, obliga al heredero a pagar la pena estipulada, aunque después ofrezca curnplir lo
dispueste por el arbitro. Incluso, el ofrecimiento tardio de lo decidido por el arbitro no exime de
pagar la penz, salvo aceptacion de lo ofrecido, en cuyo caso no se podré reclamar la pena so pe-
na de oponer ¢l otro litigante una exceptio dofi. Asi se recoge en D. 4.8.23 pr. (Ulp. 13 ad edictum).
Cfr. FrezZA, La clausola penale cit. 287; Vocu, La responsabilits del debitore cit. 335 ss.; WACKE, Zur
Lehre vom «pactum tacitume wund zur Aushilfsfunktion der «exceptio dolfiv. Stillsweigender Verzicht und Verwir-
kungen nach Klassischem recht, en ZSS. 91 (1974) 269. Segim KNUTEL, Stipulnfio poenae cit. 148 s., Cel-
so diferencia en funcién de que se haya establecido un término concreto en el compromiso. Si no
se ha fijado, debe concederse al condenado un tiempo médice o quedar este liberado antes de la
lifis contestatio a través del cumplimiento ulterior de la prestacidn, con efecto ipse fre. En todo caso,
las fundadas sospechas en torno al texto son puestas de relieve por BERGER, Die Sirafklousein
cit. 213 5. n. 6. Vid. también, ZIMMERMANN, «Sfifulaiio poenaer, en The South African Law Journal
104.3, Juta 1987, 413.

15 La expresion videtur obnoxis contenida en C. 2.35.2 (530 d. C.) cuestiona quién puede exi-
gir la pena. La jurisprudencia medieval entiende que el arbitro no tiene poder para imponer mul-
12 alguna al contumaz, pues la clasicidad del instituto arbitral lo impide. Distinto es, sin embargo,
su traramienta post-justinianco. Para ello, cfr. TaLaAMANCA, Rwerche cit. 32 n. 72 v ZIEGLER, Das
Drivate Schiedsgericht cit. 177, quien apuesta por la clasicidad de [a constitucién.

2) Su capacidad: estudio comparativo de las fuentes romanas con las
rabricas de Fori Antiqui Valentiae

En cuanto a la capacidad requerida para ser arbitro se aprecia clara-
mente la influencia del Derecho romano en los Fueros de Valencia. Ha-
blar de capacidad del arbitro como un concepto positivo se hace dificil a
resultas del contenido de los Fueros, pues en ellos mas bien se recogen
una serie de incapacidades asi como de causas de excusa y remocién que
le afectan.

La primera incapacidad de la que se ocupan afecta a la mujer, conce-
bida como género y no como estado civil'®. En relacién con este aspecto,
similitudes presenta el examen comparativo de estos dos textos:

C. 2.55.6 (530 d. C.): Sancimus, mulie-  Fori 30.2: Volumus et mandamus quod

res suae pudicitiac memores et operurm,
quae eis natura permisit, et a quibus eas
lussit abstinere, licet summae atque op-
timae opinionis constitutae in se arbi-
trium susceperint, vel, si fuerint patro-
nae, etiamsi inter libertos suam interpo-
suerint audientiam, ab omni iudiciali
agmine separari, ut ex earum electione

mulieres non sint in aliquo officio arbi-
trorum vel iudicium; et si aliqui in mu-
liere seu mulieribus compromiserint sub
certa pena vel sub certis conventionibus,
et aliquis ex els qui compromiserint, no-
luerit comparere nec venire coram eis,
ille qui venire noluerit non teneatur ad
penam solvendam in compromisso con-

nulla poena, nulla pacti exceptio adver-  tentam nec ad conventones servandas.
sus lustos earum contertores habeatur.

Ambos textos vienen a recoger un mismo sentir: la prohibicién de que
las mujeres puedan intervenir como jueces o arbitros. Tal prohibicién se
concreta en ambos casos en el hecho de que el cumplimiento de la senten-
cla dictada por una mujer-arbitro no pueda ser exigido por la parte bene-
ficiaria a través de la correspondiente actio ex stipulatu. No se trata, a nues-
tro juicio, de un supuesto de nulidad b initio por razén de la falta de capa-
cidad concreta de quien pronuncia el laudo arbitral, pues ello no impide
que ¢l cumplimiento voluntario de dicho laudo por uno de los compromi-
tentes produzca el efecto de la solutz retentio, propio de las obligaciones na-
turales, pues efectivamente en su compromissum han elegido a una mujer
para que venule las cuestiones litigiosas que entre ellos han surgido. La
extrema privaticidad de este procedimiento arbitral nos lleva a sostener
este planteamiento, incluso por encima de la imperatividad contenida en
el propio fuero.

No obstante, aunque el objeto perseguido es el mismo, presentan am-
bos pasajes una redaccién bien distinta, invocindose en el texto justinia-
neo argumentos morales y socio-educacionales (mulieres suae pudicitiae memo-
7es et operum, quae eis natura permisit,..."*%) para excluir a las mujeres de todo

% Fori 30.2 habla de muker y no de axor.

% En el mismo sentido se expresa [ 5.1.12.2 (Paul. 17 o edictum), que impide que las muje-
res puedan Intervernir como jueces, non quia non habent tudicium, sed quia recepium est, ut civilibus officiis
non fungentur. También lo hace D. 50.17.2.1 (Ulp. | ad Sabinwm): Feminae ab amnibus offciis civilibus vel



tipo de actividad jurisdiccional y arbitral'™. Tratandose de una constitu-
cién del afio 530, que no contiene referencia expresa al derecho ante-
rior'®®, sorprende esta incapacitacion de que es objeto la mujer, maxime
en un procedimiento tan privado como es el arbitraje, donde la libertad
de las partes y la flexibilidad en el conocimiento de la causa alcanzan su
rmaxima expresion. No hay que olvidar que la mujer habia adquirido con
anterioridad cierta autonomia en el campo patrimonial como consecuen-
cia de la atribucion del ius Gberorum v el relajamiento de la iutela mulieris™.
La prohibicién de que las mujeres puedan intervenir como arbitros
viene reiterada en la rbrica de iudiciis et arbitriis de los Fori Antigut Valen-
tiaglﬁO:
Fori 33.6: Mutier, furiosus, infamis, minor XX annis, inimici, capitales rei vel lusta
et rationabili causa suspecti, indices vel delegati vel arbitri non simt.

Constituye este Fuero una auténtica regula, a modo de las que se con-
fienen en el Gltimo titulo del Digesto’®2. Otra regule de igual naturaleza de-
termina quienes no pueden actuar como jueces:

Fori 33.16%5: Quidam impediuntur ne iudices sint, ut cecus, surdus, mutus, furiosus

publizis remotae sunt ot ideo nec fudices esse possunt nec magistratum gerere net postulara nc pro alio infervenire nee
frocuratores existere. A, propésito de estas fuenies y otras de menor entidad sebre la incapacidad de
lz mujer para ser arbitro vid. Buiuss, La solucién cit. 106 .

57 Ni siquiera pueden hacer un compromiso en nombre de otra persona como sefiala
D. 4.8.32.2 (Paul. 13 ad edictum). Esta incapacidad se extiende también a la representacién proce-
sal como indican Fori 28.5; Alenam suscipere dgfensionem virile offtiium est, nec ulira sexum mulierem constat
esss; filio itaque tun, 5i puprillus est, tutorem pete; y Fori 23.7: Mulier non potest wii procurationis officio, nisi pro
se ipsa vel pro patre et matre suis, si non kabeani alium qui pro eis suam quevimoniam prosequatur. Tampoco
pueden ser jueces como indica Fori 33.16.

19 Z1eGLER, Das private Sehiedsgericht cit. 119. Sin embargo, WEIZSACKER, Das rémische Schieds-
richteramt cit. 18 s. ponia ya de relieve como de dicha constitucion se infiere, sin embargo, la anti-
gua intervencion en calidad de rbitros de las mujeres en los asuntos relativos a sus libertos y a
poner fin a esta practica s dirige la medida legistitiva adoptada por Justiniano.

1% NIEDERLANDER, Di¢ Bereigherungshafiung im klassischen Rimischer. Reckt, Weimar 1933, 12 y
BURDESE, La nozione classica di «naturalis obligation, Torino 1935, 107.

1% A pesar del titulo de esta mibrica, tan solo dos vextos se refieren al arbitraje o a los arbi-
tros: Fori 3.3 v 33.6. Esta. parca referencia a los arbitros no parece suficiente para merecer su
mencién en la ribrica, a menos que debamos eniender también aplicables a los rbitros otros
principios que se Tecogen en esta ribrica y que son aplicables a los jueces.

5 Vid. ROMEU, La muger en ¢l derecho penal valmeiane, en Estudios dedicados @ Fuan Peset Aleixandre
3, Valencia 1982, 459 n. 1, quien pone de manifiesto la frecuente equiparacién en los textos de la
mujer con los nifios, locos o prodigoes.

w2 Ty, 50.17.2 pr. (Ulp. 1 od Sabinum): Feminee ab omnibus officiis civilibus vel publicis remotae sunt ét
ideo nec iudices esse possunt nec magistratum gerere nec postulare nec pro alio intervenire nec procuratores exisiere.
Ciertamente, como sefala VOIGT, Studien zum Senatus Consultum Vellzigmum (Bonn 1952) 7, quedan
equiparados a efectos de tal prohibicién tanto précticas negociales privadas como el deserpeiio
de funciones piblicas, todo ello en el marco de una concepeion dirigida a reducir la esfera de ac-
tuacion de la mujer (Wirkungsberzick) al hogar farniliar. Dicha prohibicién no parece que alcance a
la tutela, pues no tene la consideracion de officiam fublicum, como refiere CRIFO, Sul problema della
donna tutrice in diritto romano classico, en BIDR. 67 (1964} 137 ss.

18 Apunta GaRCIA y COLON, Furs... 3.1.21 cit. 19 n. ] la inspiracién de este fuero en
D. 5.1.12.2 (Paul. 17 od edictum): Non autem omnes tudices dari possunt ab his, qui iudicis dandi ius habent;

et qui XX annum etatis sue non cormpleverit. E¢ femine et servi et qui pecuniam,
mercedem, donum vel servicium receperit ut pro aliquo sententiam ferat.

Esta incapacidad por razén de sexo se recoge expresamente también
en otros textos de indudable impronta romanistica'®, pero la mayor parte
de las fuentes guarda silencio sobre tal incapacidad, inclindndose la doc-
trina por extender y aplicar a los 4rbitros las causas de incapacitacién pro-
pias de los jueces'®.

El citado texto Fori 33.6'% exdende la incapacitacién a otros supues-
tos tradicionales como la locura, la infamia, la menor edad'® o la enemis-
tad. En este sentido, apunta Barrero'® la inspiraciéon de este texto en:

D. 42.1.57 (Ulp. 2 disp.): Quidam consulebat, an valeret sententia a minore vigint
quinque annis iudice data, et aequissimum est tueri sententiam ab eo dictam, nisi
minor decern et octo annis sit, Certe si magistratum minor gerit, dicendum est iuris-
dictionem eius non improbari. Et si forte ex consensu iudex minor datus sit sclend-
bus his, qui in eum consentiebant, rectissime dicitur valere sententiam. Proinde si
minor praetor, si consul ius dixerit sententamve protulerit, valebit: princeps enim,
qui ei magistratum dedit, ommnia gerere decrevit.

Es claro que el contenido de Fori 33.6 y 33.16 consutuye una norma
imperativa, complementada tangencialmente por Fori 30.13, que fija con
daridad quiénes, a sensu confrario, pueden intervenir como jueces, delega-
dos o arbitros, sin establecer excepcién alguna en otros fueros que permi-
tan atenuar el rigor del citado texto. Por el contrario, D. 42.1.57 (Ulp. 2

quidam entm lege impediuntur, ne fudices sint; quidam nafura, quidam moribus. Nafura, ui surdus, mutus et per-
petus_fariosus, et impubes, quia tudicio carent. Lege tmpeditur, qui Senaty motus est. Moribus feminae, of servt,
non quia non habent fudicium, sed guia receptum est, ut cioilibus officiis non fungantur. Qui possunt esse udices,
nihil interest in potestate an sui iuris sint. La consecuencia, como sefiala WEIZSACKER, Das rimische
Schiedstichterami cit. 26 es que quienes se vean afectados por tales incapacidades no pueden ser
designados como jueces y su sentencia carece de fuerza alguna. También sefialan GaRCIA Y Co-
LON el paralelismo con el fuero 3.1.8, lo cual puede deberse a una distinta procedencia de los
mismos.

% g Codi 2.20.8: Otrossi por derecho es vedado que nin siervo nin muger non deven ser drbidros, ..

5 Ep este sentido vid. WLASSAE, PWRE. 2 sv. «arbiters col. 409; Bontracio, NNDI 1* gv,
«arbitro e arbitratore (diritto romano) 926; ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 115; y MERCHAN, EI
arbitraie cit. 8l s.

165 También lo hace Fori 33.16, aunque referido tinicamente a los jueces. Dificilmente pode-
mos considerar estos textos como distintos, a pesar de la mencién de los arbitos.

7 Esta prohibicién se consagra imperativamente en Fori 30.13: Minor XX annis arbiter non si.
La reiteracién con que las fitentes valencianas emplean la edad de veinte afios no debe sorpren-
der, pues Fori 28,1 dice: Minor dicatur usque ad XX annos, e illud idem dicatur et infelligatur de ot TN~
ve, sve habeat wearem sive non... Este pasaje, extraido de la ribrica de minorum: restitutione recoge diver-
sas causas de rescisidn de los negocios en los que los menores han podido ser engafiados a causa
de su debilidad de espirit, s bien Fori 28,5 recoge: In criminibus quidem aatis suffiagio minores XX an-
nis non fwwantur, nam malorum mores infirmilas animi non excusat. Verumplamen, si minor erat VII annis, nu-
Hum damnum ex hoc patiatur, quia ratione etatis VII annoriom o maleficiis excusatur. También esta edad, por
idénticas razones de proteccion de los menores, constituye una auténtica causa de incapacitacion
para salir fiador por un. tercero (Fori 5.10), para nombrar procurador (Fori 23.12), para poder opo-
uer error de derecho (Fori 11.1) o para ser juez (Fori 33.16). Sobre la citada edad y sus diferencias
con la fijada por el Derecho romano, vid, Furs 2.13.1 215 n. 1.

168 BARRERO, Ei derecho cit. 651,



disp.), apuntado por Barrero como concordante con Fori.33.6, se limita a
contemplar el caso del menor de 25 afios (y mayor de 18) que ha interve-
nido como juez, reconociendo Ulpiano su capacidad para dictar sentencia
desde el momento en que conocieron y aceptaron los litigantes tal cir-
cunstancia’®. Por ello, nos parece dudoso deducir la prohibicién de que
puedan intervenir los menores de veinte afios como arbitros contenida en
Fori 33.6 del citado texto del Digesto por cuanto éste no se refiere en nin-
gin momento ni a los arbitros {fudice) i a tal edad'™, sino que, por el con-
trario, esta reconociendo la posibilidad de que un minor pueda intervenir
como juez, quizd en el procedimiento cognitorio. Mas bien, el origen de
tal prohibicién puede encontrarse en D. 4.8.41 (Call. 1 ad edicium monit.),
contradiciendo de este modo el tenor de D. 42.1.57 (Ulp. 2 disp.), que, co-
mo hemos puesto de relieve anteriormente, permitia que ¢l consentimien-
to de los litigantes atribuyera al menor la facultad de dictar sentencia'”.

D. 4.8.41 (Call. 1 ad edictum monit.): Cum lege Julia cautum sit, ne minor vigint annis
indicare cogatur nemini licere minorem viginti annis compromissarium iudicemn eli-
gere: ideogue poena ex sententia eius nullo medo commitdtur. Maior tamen viginti
annis, si minor viginti quinque anmnis sit, ex hac causa succurrendum, si temere audi-
torium receperit, muld dixerunt.

En efecto, segin el fragmento, no puede el menor de veinte afios ser
obligado a resolver un compromiso, de modo que la decisién por él adop-
tada puede ser desatendida por las partes, las cuales, en tal caso, no incu-
rren en la pena prometida'”. Del estudio comparado de ambos textos
puede sefialarse, siguiendo a Matthiass, que el minor, una vez alcanzada la
pubertad, es capaz para asumir la funcién de arbitraje, pero siendo menor
de veinte afios cesa la coaccidn pretoria en apoyo de su sentencia, pero és-
ta, como tal, es valida'?.

A la wvista de este texto puede afirmarse la aplicacién de un criterio
analégico en torno a la determinacién de las incapacidades que pueden
aquejar al nombramiento tanto de jueces como de arbitros ex compromeso,

168 WEIZSACKER, Das rimische Sefiedsrichieramt cit. 25 recoge esta interpretacién para el caso
de que la sentencia sea dictada por un minor ya guber «mit Wissen und Willen der Parteien». Asi-
mismo, MATTHIASS, Die Entwickiung cit. 50 sefala cémo el minor viginti annis podria asumir la ta-
rea de arbitro, pero en mode alguno puede ser obligado a dictar sentencia. Sobre las sospechas
que atienen al pasaje, ofr. TALAMANGCA, Ricerche cit. 137 n. 217; Lonco, «Utilitas publicas, en La-
beo 18 (1972) 28 s.; y BURDESE, recensién a BUIGUES, en SDHL 57 (1591) 467.

1% No obstante, esta divergencia entre las fuentes valencianas (veinte afios) y el Digesto (vein-
deineo afios) no nos parece esencial, pues puede responder a distintos criterios de politica social:
en este sentido vid. Furs 2.13.1 215 n. 1. A esta edad de 23 afios vuelve a referirse D. 4.8.3 pr.
(Ulp. 13 ad edictum) al no dispensar el pretor proteccién al favorecide por una sentenda dictada
por un &rbitro menor de 25 afios.

L A propésite de las criticas 2 estos dos textos del Digesto y la relacién que se aprecia entre
los mismos, cfr. TaLamanaa, Ricerche cit. 137 n. 217.

"t WEIZSACKER, Das rémische Scheedsrichteramt cit. 19 y WENGER, PWRE. sv. «receptum arbitrin
cit. col. 363.

© EMarrHIAsSS, Die Enswicklung cit. 50.

aunque cuenta con algunas excepciones o diferencias de aplicacién en
cuanto que resulta vilida la sentencia dictada por un menor de veinte
afios, mientras que respecto a la decision del arbitro sucede otra cosa por
la conexién entre la coaccidn pretoria y la validez del compromiso’. Asi
lo expresaba el propio Wenger: «die Parteien kénnten sich also auf cinem
pubes minor als udex, dagegen nur auf einen mehr als Zwanzigjéhringen als
Arbiter einigen»'™,

No obstante también conviene apuntar ¢l interés que, respecto de
otras incapacidades para desempeiiar el caracter de arbitro presenta el si-
guiente pasaje:

D. 4.8.9.1 (Ulp. 13 ad edictum): Sed neque in pupillum neque in furiosum aut surdum
aut mutum compromittetur, ut Pomponius libre trigensimo tertio scribit.

Este texto reproduce una opinién de Pomponio en la que se afirma la
incapacidad de los locos, pupilos, sordos y mudos para intervenir como
arbiter ex compromisso'’®. Precisamente, la mencidén conjunta de pupilos y lo-
cos plantea la cuestion de su equiparacién en orden a determinar su capa-
cidad intelectual, por lo demas recogida en otros textos'’, mientras que la
que afecta a sordos y mudos es consecuencia de la especial capacidad que
exige el ejercicio de la actividad jurisdiccional. De modo més general, po-
demos apuntar el siguiente texto de Gayo, en tema de estipulaciones'™:

Gai. 3.105-109; 105, ~ Mutum neque stipulari neque promittere posse palam est.
Idem etiam in surdo receptumn est; quia et is, qui stipulatur, verba promittentis, et
qui promittit, verba stipulantis exaudire debet. 106. — Furiosus nullum negotum ge-
rere potest, quia non Intellegit, quid agat. 107. — Pupillus omne negotum recte gerit,
ut tamen, sicubi tutoris auctoritas necessaria sit, adhibeatur, velut si ipse obligetur;

17 ZIRGLER, Das private Schiedsgericht cit. 117 5. y 149. De este modo, como ya apuntaba WEN-
GER, PWRE. sv. «receptum arbiiri» cit. col, 362 las consecuencias de la celebracién de un compro-
miso ante un arbitro incapaz: el rechazo de la coaccién pretoria ante la falta de los correspon-
dientes presupuestos que debe reunir el compromiso.

5 WENGER, PWRE. sv. wreceptum arbitri» cit. col. 363,

17 Se trata de incapacidades que convierten en nulo el compromiso. Vid, Talamanca, Ri-
cerche cit. 134 n. 214; ¥ que se generalizan en todas las fuentes posteriores. Asi, en Parfidas 3.4.4,
que tiene por ribrica Quales non pueden ser Juezes, por embargos que ayan en 5t mismos, se dice, a propd-
sito de los locos: ... Ca segund establecimicnis de los antiguos, ome que fuesse desentendide ¢ de mal seso, non lo
dewe ser: porgue nom auria entendimiento para gyr man para librar los pleyios derechaments. También Lo Codi
2.20.5: Ca natura vieda que ... non freda ser drbidro ... aquel ome que a perdido el seso, assi como es_furiosus.
Respecto de los mudos se dice: Nin ofrost el gue fuesse muds, porque non podria preguntar a las partes,
quandn cuiesse mensester, nin responder a ellas, nin dar jupzio por palabra. Sobre ¢l sordo se dice: Mn of sords,
porque non ayria lo que ontel fuesse razonado. Finalmente, respecto del clego se apunta: Nin &f ciego, por-
que nom veria los omes, min los sabria conocer, win honrrar. Nada se dice del ciego, aunque si a proposito
del mudo y sordo, dentro de las incapacidades para ser juez, en Lg Cods 3.2: ... Otrossi aguellos que
son serdos o mudos son echados por natura.

7T, 50.17.40 (Pomp. 34 ad Sabinum); D. 8.2.5 (Ulp. 17 ad edichum); D. 39.1.10 (Ulp. 45 ad
Sabium); D. 39.1.11 Paul. 11 ed Sebinum); v D. 50.16.246 (Pomp. 16 &)

178 Para, otros texios relativos a estas incapacidades, ofr. LEpry, Appunti in fema di «distractio bo-
novumy, en Seritht in onore di Contardo Ferrini pubblicats w pccasione delle sua beatificazione 2, Milano 1947,
100 ss. v BURDESE, La nozione classica cit. 107 n. 88.



nam alium sibi obligare etiam sine tutoris auctoritate potest. 108. — Idem iuris est in

ferninis, quae in tutela sunt. 109. — Sed quod diximus de pupiilo, utique de eo verum
est, qui iam aliguem intellectum habet; nam infans et qui infanti proxirms est non
multur: a furioso differt, quia huius aetats pupifii nullum intellectum habent. Sed in
his pupillis propter utilitatem benignior iuris interpretatio facta est.

La incapacidad de sordos v mudos deriva obviamente del caricter
oral de la estipulacién, puesto que, como sefiala Biondi, «la oralita (...)
costituisce la essenza dell’atto, da cui sono dedotti i requisiti»'”®. Asi resul-
ta también del signiente pasaje, visiblemente alterado por los compilado-
res justinianeos'®:

D. 45.1.1 pr. (Ulp. 48 ad Sabinym): Stipulatio non potest confici nisi utroque loquen-
te: et ideo neque mutus neque surdus neque infans stipulationem contrahere pos-
sunt: nec absens quidem, quoniam exaudire invicem debent. Si quis igitur ex his vult

stipulari, per servum praesentemn stipuletur, et adquiret el ex stipulatu actionem.
Ttem si quis obligari velit, iubeat et erit quod fussu obligatus.

Sin embargo, la incapacidad del furiosus no se funda en la imposibili-
dad de intervenir oralmente, puesto que el loco puede pronunciar las pa-
labras solemnes requeridas, pero éstas no pueden ser tenidas por su mani-
festacién de voluntad en cuanto no goza tedavia de la madurez suficiente
para cobrar conciencia de sus actos juridicos. Es en este sentido como de-
be ser entendido el verbo intelligere, segiin Tondo'®, mientras que Ankum
sostiene sorprendentemente que, para estipular, por exigencias de la vida
practica y la seguridad legal, resulta suficiente, sobre la base del texto, la
capacidad de expresarse verbalmente, aunque carezca todavia de la facul-
tad de comprender en toda su extensién su papel de estipulante’®?. De ahi
lo categdrico de lo contenido en el siguiente pasaje de las Instituciones de
Justiniano y presente en idénticos términos en las de Gayo'®:

1. 3.19.8: Furiosus nullum negodum gerere potest, quia non intellegit quid agit.

De este modo, los locos quedan equiparados, en cuanto a capacidad
negocial, a los imfantes’, esto es, debe negarse toda aptitud intelectual para

¢ BioND1, Contratio ¢ stipulasi cit, 296.

8% ASTOLFT, [ libri tres furls civilis &% Sabino, Padova 1983, 187 s., especialmente la bibliogra-
fia citada en n. 234.

18l Fste criterio puede verse en otra sede en ToONDO, Acquisto del possesse da parte del puprilo, en
Studi in onore di Emilis Betri 4, Milano 1962, 369 n. 12,

82 Anwum, «Utilitatis causa recepiump. On the pragmatical methods of the Roman lawyers, en Symbolae
wridicas ef Fistoricae Mariino David dedicatae | Jus romanum, Leiden 1968, 9. [wliilitatis cause recpiumy.
Sur la méthode pragmatique des juristes romatns classiques, en RIDA. 15 (1968) 127].

8 Gai. 3.109.

™ BURDESE, Sulla capacitd intellstmale degh impuberes in divitto classica, en AG. 150 (1956) 51
n. 151, que recoge amplia referencia textual al respecto; v ZAMORANE, Possessio e animus, Milano
1977, 225, Cfr. también, a propésite de Gal. 3.109 y la triple distincién de los @fanses SoLazzi,
«Qui infanti proximi sunt», en Labeo 1 (1955) 15 ss.

concluir validamente negocios juridicos y asi, de nuevo especificamente
en sede de estipulaciones, lo pone de relieve el propio Gayo™®.

Respecto de los pupilos, la capacidad para intervenir en calidad de
compromitentes debe complementarse con la intervencién de la auctoritas
tutoris'®, que igualmente se requiere en el campo negocial, desde el mo-
mento en que, como sefiala Niederlinder, «der Mindel kann sich grund-
sdtzlich nur mit Vollwort des Vormunds verpflichten», puesto que «das
Erfordernis der vormundschaftlichen Mitwirkung soll den Miindel vor sei-
ner eigenen Unerfahrenheit und geschiftlichen Ungewandtheit schii-
tzen»™®. En realidad, la estipulacién llevada a cabo por el pupilo sin la
auctoritas tutoris, algo igualmente predicable de la mujer que ha intervenido
en una estipulacién sin tal complemento de capacidad, no es propiamente
nula, sino que, Gnicamente, de la misma no van a resultar consecuencias
perjudiciales para el pupilo o la mujer, aunque pueden hacerlo para ague-
Hlos que se hayan obligado como garantes de dicha obligacién, del mismo
modo que pueden derivarse consecuencias positivas de tal estipulacidén
para el pupilo o la mujer™. .

En cambio, la prohibicién que recoge Fori 33.6 respecto a los infames
no se expresa en los siguientes textos, aunque si en los supuestos en los
que alguno de los compromitentes corrompa al arbitro:

D. 4.8.7 pr. (Ulp. 13 ad edictum): Pedius libro nono et Pomponius libro trigensimo
tertio scribunt parvi referre, ingenuus quis an libertinus sit, integrae famae quis sit
arbiter an ignominiosus. ..

D. 4.8.9.3 (Ulp. 13 e edictum): Sunt et alil, qui non coguntur sententiam dicere, ut
puta si sordes aut turpitude arbitri manifesta sit.

C. 2.55.3 (530 d. C.}; Arbitrorum ex compromisse sententiae non obtemperans, si
sordes vel evidens gratia eorurn, qui arbiti sunt,...

Conforme a estos textos, no hay inconveniente en que pueda ser elegi-

D), 44.7.1.12-13 (Gai. 2 aur.): Furiosum, sive stipuletur sive promitiat, nihil agere natura manifestumn
est... Asi, puede verse en Dt Paovra, Contributi ad una izoria della invalidita ¢ della ingfficacia in diritto ro-
mane, Milano 1966, 82 s.

186 WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichferamt cit. 32 s.

%7 NIEDERLANDER, Diz Bereicherungshafiung cit. 11 s. A pesar de la prohibicién, la estipulacién
surgida de este modo no constituye un negocio nulo, por cuanto a la misma pueden adherirse en
funcién de garantia, la sponsio v la_fidepromissio v tal prestacién «non comporta la nullith della
eventuale stipulatio della donna o del pupillo sine futoris auctoritate, bensi Uimpossibilith che da tale
stipudotio nasca una ebljgatio a loro carico». Vid. a este respecto D1 Paora, Comsiderazioni su
Gai. 3,176 (Novazione mediante wstipulatio post mortemn), en Studi in onore di Biondo Biondi 1, Milano
1965, 407 s. Tal obligacién debe entenderse desde €l punto de vista del derecho civil, pero nada
impide considerar la obligacion nacida como natural, fundada en la aptimd intelectual de uno de
los contrayentes que, sin embargo, carece de legitimacion juridica conforme al dus cizile. Cfr, asi
los presupuestos que aputa BURDESE, Sulls copactid cit. 10 ss. en lo que se refiere a la calificacién
como natural de la relacién obligatoria en la que interviene un pupilo sin la auctoritas tutorss, siem-
pre condicionada al hecho de que el pupilo haya alcanzado una dierta edad suficiente para valo-
rar 1a entidad y consecuencias que puedan derivar del negocio acometido.

16 MaTTEHIASS, Die Enlwicklung cit. 43 5. y D1 PaoLA, Contributi cit. 26 s.



do como arbitro una persona de dudosa reputacién, como evidencia el
caricter eminentemente privado del arbitraje en Roma'®, si bien ello no
impide que el Pretor pueda intervenir concediendo alguno de los recursos
que recoge en su edicto en favor de aquél de los compromitentes que se
vea perjudicado por la corrupcién del arbitro'® durante el desarrollo de
tal procedimiento™ o simplemente cesa la fuerza coactiva que proporcio-
na el Pretor para promover la eficacia misma del compromiso®. Recogen
esta tradicién justinianea, fundada en el cardcter eminentemente privado
del arbitraje, que posibilita que un infame pueda intervenir como arbifer,
algunas fuentes castellanas’. En todo caso, parece que la sentencia dicta-
da por arbiter ignominiosus es valida vy obligatoria, tras el compromiso, para
las partes, aun cuando quede excluido de la coaccién pretoria en los casos
en que haya sordidez o inmoralidad manifiesta’™, mientras que Ziegler
reconoce mas bien en este distinto tratamiento de casos anilogos una di-
versa tradicién de escuela entre los juristas que, con ¢l probable cercena-
miento de los textos, ha desembocado en contradiccién de imposible reso-
lucion'®.

Tampoco pueden intervenir como arbitros aquellos que tienen la con-
dicion de jueces como resulta del siguiente texto:

Fori 30.5: Non valet compromissum in suum iudicem ordinarium factum, etiam si
amicabiliter fiat.

Sin duda, este fuero responde a una distinta concepcién de la activi-
dad judicial, ya no concebida como una ocupacién meramente privada
en la que los litigantes eligen a quien ha de ventilar el asunto, sino mas

1 (iertamente, ya hemos puesto de relieve la ausencia de coaccién pretoria en lo que se re-
fiere a la designacién del arbitro, como recoge WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichieramt cit. 7.

10 MATTHIASS, Die Entwickling cit. 22. Recoge expresamente Fpri 35.16 12 incapacidad para
intervenir como juez de qui pecuniam, mercedem, donum vel servicium recepertt, vel fro aliquo sententiam fe-
rat.

¥ Gfr. BUIGUES, La solucién cit. 114 ss., quien seflala como recurso por excelencia la axepfio
doli. También podria entablarse la actio ex stipuiatu con el fin de dirigirse contra €l otro compromi-
tente que ha corrompido al arbitro, siempre que se incorpore al compromiso uZ 57 quid delo in ed re
Jacium sit, comno apunta D. 4.8.31 Ulp. 13 ad edistum), antes que recurmir a las siempre subsidiarias
actio y exceptio dofi. Cfr. asi BoNiFacIo, NNDI 3 sv. «compromesse (diritto romang)» cit. 783,

¥ WeIzSACRER, Das rimische Schiedsrichierami cit. 27 y ZIEGLER, Das private Schiedsgericht
cit. 122,

5 Partidas 7.6.7: ...ningune de los enfamados no puede ser judgador, nin consgjere del Rey... E podrian
oirosi ser juezes de avenemcia. A proposite de la equiparacién entre juezes apenidores y arbitros en latin,
vid. Partidas 3.4.23, donde se recoge la distincion entre arbitro y arbitrader.

15 MATTHIASS, Die Entwicklung cit. 53 v WENGER, PWRE. sv. «receptum arbitri» cit. col. 364.
En contra, Taramanca, Ricerche cit. 135 n. 214, quien sostiene que tanto 1. 4.8.7 pr. (Ulp. 13 ad
edictum) como D. £.8.9.3 (Ulp.. 13 ad edictun) contemplan supuestos distintos en cuanto a la grada-
¢ién de la moralidad del arbitro, de modo que en el caso en que el 4rbitro sea simplemente igno-
miniosus subsiste la coaccifn pretoria sobre el mismo, que, en cambio cesa, en los supuestos en
que se trate de un arbiter cuus sordes aut turpitudo manifésta s

95 ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 122. En contra de esta idea, vid. TaraManca, Liarbi-
trato cit. 96.

bien como una actividad llevada a cabo por jueces oficiales. Tal oficiali-
dad no implica que los jueces valencianos hayan de ser conocedores del
derecho, sino mas bien que actian reforzados con la auctoritas carismatica
de quien les nombra.

De igual modo Fori 33.6 impide que puedan intervenir como arbitros
quienes guarden enemistad manifiesta con alguno de los compromitentes.
Es obvio que debemos entender como causa de excusa la enemistad so-
brevenida, pues si la eleccidén del arbiter depende del compromissum, se hace
dificil pensar que los compromitentes vayan a elegir de comin acuerdo a
un arbitro con el que alguno de ellos mantiene malas relaciones. A esta
enemistad manifiesta sobrevenida sc refiere el siguiente texto:

D. 4.8.15 (Ulp. 13 ad edictum): Licet autem practor destricte edicat sententiam se ar-
bitrum dicere coacturum, attamen interdum rationem eius habere debet ex excusa-
tionem recipere causa cognita: ut puta si fuert infamatus a litigatoribus,...

Este pasaje continiia con otras causas de excusa en favor del arbitro!®
como la edad, la enfermedad sobrevenida'¥ o la atencién de asuntos pri-
vados o pablicos, lo que contrasta con el sometimiento a la stipulatio poenae
de aquél de los compromitentes que no haya comparecido ante €l arbitro
por idénticos motivos'*, salvo que sed si paratus sit in eundem compromitiere, ac-
tionem denegari aut exceptione tutum fore...'®. De esta manera, el inico modo
de evitar la responsabilidad derivada de la no comparecencia, ademas de
la eventual y voluntaria representaciéon conferida a un procurator, seria ce-
lebrar un nuevo compromissum, que le protegeria procesalmente frente a la
reclamacién del otro compromitente mediante una exceplio dol o mediante
una denegatio actionss. A esta exceptio doli se refiere en este caso D. 44.4.4.2
(Ulp. 76 ad ediclum), dando lugar a una exoneracion de responsabilidad,
que opera exclusivamente en el plano procesal y, por consiguiente, con la
imposibilidad de repetirse su planteamiento®, aunque con la sensible di-

¢ Precisamente, estas causas de excusa exteriorizan la desvinculacién del arbitraje compro-
mitente con la categoria de Ios contratos. Vid. Bronmy, Contratte ¢ stipulatio cit. 114. En todo caso,
pone de relieve WEIZSACKER, Das romische Schiedsrichieramt cit. 28 como estas causas de excusa son
meramente ejemplificativas, pudiendo ser otras tomadas en consideracién por el magistrado pre-
via causae cognitio. En este mismo sentido, vid. MaRTING I problema cit. 156 s.

197 Sefiala BUIGUES, La solucién cit. 117 ss. la distincién que las fuentes realizan entre saletudo,
que determinaria, por razones de persistencia, la excusa del 4rbitro para seguir desempefiando su
actividad, v morbus, referido a indispesiciones momentaneas del arbitro, que motivarian un apla-
zamiento de la causa. Creemos que esta consideracion, a pesar de carencia de fuentes, podria ser
aplicada en ¢l caso de que el afectado por la enfermedad fuera alguoo de los compromitentes y
no hublera pedido nombrar un procuraior que le representara. No parece, sin embargo, que pue-
dan ser considerados supuestos distintos la excusa del arbitre ¥ su sustitucién, pues ésta seria una
consecuencia de la primera. Vid. también en torno a esta terminologia LaNzaA, Impedimentt del giu-
dice. Aleur modelly & «dirifto clussicon, en BIDR. 90 (1987) 513.

¥ D. 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edictum).

D, 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edictum).

%0 DE ROBERTIS, La responsabilitd contratiuale nel diritto romano dalle origini a tutta U'eld postelassica,
Bari 1993, 94 y 127.



ferencia de no estar condicionada a la concurrencia de los requisitos a los
que se refiere, sin embargo, D. 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edictum)®":

D. 44.4.4.2 (Ulp. 76 ad edictum): St in arbitrum compromisserimus, deinde cum non
stetissem ob adversam valetudinem poena commissa est, an uti possim dol exceptio-
ne? Et ait Pomponius prodesse mihi doli exceptionem.

En este texto se plantea el supuesto de incomparecencia de uno de los
compromitentes como consecuencia de una enfermedad. Tal circunstan-
cia determina objetivamente la sujecion a la pena exigible mediante las
acciones estipulatorias, cuya naturaleza sirictz auris impide que el juez pue-

da tener en cuenta circunstancias no contempladas en la propia férmula

procesal. De ahi el recurso a esta excepcion de dolo, de carédcter subsidia-
rio, que puede conceder el Pretor con el fin de modelar las duras conse-
cuencias que derivan del caricter asimismo abstracto de las estipulaciones
accesorias del compromiso®?. En todo caso, este pasaje, que permite, co-
mo hemos sefialado, el recurso a la exceptio dofi por parte de aquel Ltigator
que no ha podido comparecer, no exige, en boca de Pomponio, los requi-
sitos que otros juristas anteriores venian apuntando para su concesién en
el comentado D. 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edictum). Por otra parte, resulta con-
tradictorio €l alineamiento del propio Ulpiano con las tesis expuestas en
ambos fragmentos, aunque quizd esta contradiccién pueda obedecer mas
bien a la supresion justinianea de alguna eventual objecién de Ulpiano al
pensamiento de Pomponio®®. En todo caso, como pone de relieve Tala-
manca, acaba prevaleciendo el interés del compromitente que no compa-
rece por razén de una causa inimputable que el interés de la otra parte en
que el juicio arbitral despliegue todas sus consecuencias sobre la parte au-
sente a través de las acciones esﬁpulatorias complementarias lo que, por
lo demés, representa una consecuencia misma de la propia evolucién j _]U.Il-
dica que recae sobre las distintas instituciones juridicas®*.

Distinto seria el supuesto de que la enfermedad impidiera al beneficia-
tio del pronunciamiento arbitral recibir la prestacién del otro compromi-
tente: '

D. 4.8.23.1 (Ulp. 13 ad edictum): Idem ait, si iusserit me tibi dare et valetudine sis im-

W Taramanca, Sull interprelazione di Ulpiano cit. 4231,

22 CASAVOLA, La «convention cit. 239 v DE RoBeRTIS, Lz discipling cit. 706.

"3 TAsAMANCA, Ricerche cit. 94 n. 126 y ZIEGLER, Das private Schiedsgericht cit. 101 n. 283.
Considera igualmente que el pasaje ha sido recortado KNUTEL, Stpulatio poenae cit. 157, del mis-
mo modo que considera interpolada la frase final de D. 4.8.21.9 (Ulp. 13 ad edicium). En todo ca-
50, tal recorte no habria afectado la sustancia del texto: «Eher ist denkbar, dafl die Unvermittelt-
heit, mit der der SchluBsatz anschlieBt, auf Kiirzungen beruht, die jedoch die sachiiche Substanz
unberiihrt LeBens.

W TALAMANCA, Sull interpretazione di Ulpdane cit. 4244 5. En igual sentido se expresa Knu-

TEL, Stipulatio poence cit. 157, ya que «das von Proculus und Atlilicinus aufgestellte Erfordernis

zielt aufl die Herstellung des status quo ante ab, damit dem Gegner durch die Auflésung des com-
pronmussum keine Nachteile erwachsen».,

peditus, quo minus accipias, aut alia iusta ex causa, Proculum existimare poenam
non committl, nec si post kalendas te parato accipere non dem. Sed ipse recte putat
duo esse arbitri praecepta, unum pecuniam dari, aliud intra kalendas dari: licet igi-
tur in poenam non committas, quod intra calendas non dederis, quoniam per te non
stetit, tamen committis in eam partem, quod non das.

La interpretacion del texto resulta dificil y en cierto modo contradic-
toria, lo que hace pensar en un probable recorte del responsum de Proculo.
Conforme a €, el obligado al pago de la pena no puede ser demandado si,
sin culpa propia, el vencedor no se halla en disposicién de recibir la pena
dentro del término seftalado, a pesar del intento de cumplimiento®®. Sin
embargo, si no ha habido tal voluntad de cumplir, aunque el término ha-
va vencido, queda obligado desde el mismo momento en que el vencedor
se encuentre en disposicién de recibir el pago, aunque el término haya
vencido®®.

Otras causas de excusa a las que se refieren las fuentes romanas son el
desprecio brindado al arbitro por alguno de los compromitentes®” o ¢l he-
cho de que el arbitro tenga pendiente un juicio propio que le impide el
gjercicio de su funcién®®, pero no lo es el hecho de que el arbitro sea difa-
mado por alguna de las partes®®.

Concluye Barrero, estableciendo que Fori 30.16 concuerda literal-
mente con D. 2.7.7.2, lo cual debe ser una errata, pues aquél al que se re-
fiere es D. 2.8.7.2 (Ulp. 14 ad edictum), textos que a continuacioén reprodu-
cimos:

D. 2.8.7.2 (Ulp. 14 ad edicturm): Si satis- Fori 30.16: Satisdatum pro re mobili
daturmn pro re mobili non sit et persona  non sit et persona sit suspecta, ex qua
suspecta sit, €x qua satis desideratur: satisdare desideratur, illa res mobilis sit
apud officium deponi debebit si hoc in-  sequestrata sive emparata In loco secu-

dici sederit, donec vel satisdatio detur ro, donec satisdetur vel lis finem acci-
vel lis finem accipiat. piar.

La similitud entre ambos textos se hace palpable mediante una simple
lectura de los mismos, con las légicas diferencias filolégicas producto de la
evolucién de la lengua latina. Aunque ambos textos estan nbicados en ra-
bricas similares, lo cierto es que los dos estan recogiendo la idea del se-
cuestro, lo cual no debe sorprender por tratarse de un depésito frecuente-

5 SEIDL, Moderne zwwilrechtiiche Leforen als Erkennirismiitel der Rechisgeschichte, en Das deutsche Priva-
trecht in der Mitle des 20. Jahrhunderts. Festschrift fiir Heinrich Lehmann zum 80. Geburistag 1 (Berlin-
Frankfurt 1956) 110.

2 FrEZZA, Lo clousola penale cit. 297 ss.; VIsKy, La pena convenzionale cit, 627; ZIEGLER, Das
frivate Schiedsgericht cit. 102 s.; y KNOTEL, Verfallsbereinigung cit. 67 s.

27 D. 4.8.9.5 (Ulp. 13 ad edictum); D. 4.8.10 (Paul. 13 &d edictum) y D. 4.8.11 pr. (Ulp. 13 ad
edictum). Tal desprecio se centra en el hecho de que alguno de los litigantes acuda ante el juez or-
dinario o ante otro arbitro. Cfr. Tar.amanca, Ricerche cit. 75 . 81

2. 4.8.16.1 (Paul. 13 ad edictum). Tal excusa tendra lugar si el compromiso no puede pro-
rrogarse. S1 puede prorrogarse, asi se hara efectivamente o se renovard el compromiso siempre y
cuando el plazo esté a punto de vencer y lo acepten asi Ios litigantes.

2 D. 4.8.94 (Ulp. 13 ad edictum).
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que los compromitentes discuten en tanto el arbitro no pronuncie su sen-
tencia. No presenta, en principio, ningin inconveniente el que asuma la
condicién de secuestratario el propio arbitro®?, encargado de resolver la
contienda que le ha sido presentada por los compromitentes, en tanto di-
cha contienda no haya finalizado con el consiguiente pronunciamiento ar-
bitral.

Subraya Barrero®! otras concordancias en la ribrica 33 de Fori Antiqui
Valentiae con las fuentes romanas:

C. 3.1.6 (239 d. C.): Servus in iudicio  Fori 33.1: Servus in iuditio interesse non
interesse non potest, nec, si condemna-  potest nec, si condemmpatio aliqua in
tio aliqua in personam eius facta sit, persona ipsius facta est, quod statutum
quod statutum est, subsistit. est, subsistit, nec valorem habeat; et hoc
intelligatur in causa civili et non in cri-
minali. Huic foro addidit dominus rex.

El texto valenciano emana, sin duda, del Codex justinianeo, hecha sal-
vedad de la adicién realizada por el rey. Recoge la prohibicién de que el
esclavo in wditio interesse, lo cual debe entenderse no sélo como una impost-
bilidad de compromittere™, sino, por supuesto, como una incapacidad abso-
luta para asurnir la funcion de arbiter”®, aunque puede intuirse que el
nombramiento de un incapaz bajo la condicién de que recupere su apti-
tud es eficaz. En todo caso, la falta de capacidad, mas que con la nulidad

™ Asf en D. 4.8.11 (Ulp. 13 ad edictum): ... Quid ergo, 51 res apud arbitrum depositae sunt e0 pacla, uf i
daret qui vicerit, vel ut eam rem daret, st mon pareatur senientice, un cogendus sit sententiam dicere?

2 BARRERO, El derecho cit. 651,

M WEIZSACKER, Das rimische Schiedsrichterami cit. 32 sobre la base de lo contenido en
D. 4.8.32.8 (Paul. 13 ad edictum): Si serous compromiserit, non cogendum dicere sententiam arbitrum, nec si di-
xerit, poenae executionem dandam de peculio putzt Octavenus. Sed an, si lber cum eo compromviserit, executio ad-
versus liberum detur, videamus: sed magis est, ut non detur. Esta imposibilidad que tienen los esclavos para
hacer un compromiso puede extraerse también de D, 15.1.3.8 (Ulp. 29 o edictum) a proposite de
la no concesion de una actio de peculio dentro de una actio ex stipulaty surgida como consecuencia de
un arbitraje en el que ha intervenido un esclavo, guum se pro fbero gererei. Vid. también, sobre este
pasaje, MaTTHIASS, Die Enswicklung cit. 42 s. y 48, sobre la base de que «der servus ist eben von
der gerichtlichen Geltendmachung ausgeschlossen»; BISCARDL, «dctio pecuniae tratecticiasy. Contribu-
to alla dottring delle clousole penaki, Torino 1974, 12 ss. y 143 ss.; ViskY, Das Seedarlein und die damit
verbundzne Konwentionalstrafe im rimischen Recht, en RIDA. 16 (1969) 409; LITEWSKI, Rimisches Seedarle-
hen, en Tura 24 (1973) 145 ss.; CASTRESANA, El préstamo maritimo griego y lo apecunia fraiecticias romana,
Salamanca 1982, 167 ss.; v BURDESE, Coniroversie giurisprudenziali m toma di capacitd degli schiai, en
Studi in onore di Amalde Biscardi 1, Milano 1982, 152 s.

3 Fsta, incapacidad de los esclavos para aswmir la condicién de &rbitro es concorde con su
condicién de cosa. Por eso se entiende que Ulpiano, apoyandose en la autoridad de Juliano, diga
en D. £.8.7.1 (Ulp. 13 ad edicium) ...quamvis servi, inquit, arbiterium rullum sit, aungue dice
D. 4.8.9 pr. (Ulp. 13 ad edictum): Sed i in seroum compromitiatuy et Eber sententiam dixertt, puto, si liber fuc-
tus foverit consentientibus partibus, vaters, que parece referirse a alguien a quien se reconoce su condi-
cién de libre, pues de lo contrario no podria bablarse de compromiso. Cfr. MATTHIASS, Dig Eni-
wighlung cit. 31; Havums, Der Schiedsverirag cit. 41 s.; TALAMANCA, Riverche cit. 98 s.; v ZIEGLER,
Das private Schiedsgericht cit. 116.

instrumento para hacerlo eficaz®*.
En la misma linea comparativa se expresan:

B S e R AL T R

C. 3.1.16 (527 d. C.): Apertissimi iuris
est, licere litigatoribus iudices, ante-
quam Hs inchoetur, recusare, gquum
etiam ex generalibus formis sublimissi-
mae tuae sed statututum est necessita-
tem imponi ludice recusato partibus ad
eligendos arbitros venire, et sub audien-
tia eorum sua iura proponere. Licet
enim ex imperiali numine iudex delega-
tus est, tamen, quia sine suspicione om-
nes lites procedere nobis cordi est, liceat
el, qui suspectum iudicem putat, ante-
quarn lis inchoetur, eumn recusare, ut ad
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Fori 33.2: Apertissimi iuris est, licere li-
tgatoribus iudices, amtequam Us inchoe-
tur, justs rationibus recusare. Recusare
aliquis non possit curiam vel iudicem or-
dirarium, sed, si habuerit ipsos suspec-
tos, pettat alium associarl €is, cum quo
in causa procedant; si vero fuerit delega-
tus, possit eum recusare, fusta de causa
suspitionis interverdente, ante litem con-
testatam; post litern vero contestatam, si
de novo iusts de causis emerserit, possit
recusari, misi allegationibus, rationibus,
excepclonibus fuerit renuntiatum.

alium curratur.

Afiadimos nosotros el paralelismo de efectos con el siguiente texto,
consecuencia de la adicién al fuero originario: »
Fori 53.3: Ex quo arbiter vel assessor de voluntate parcium fuerit electus, non potest

ab aliqua parcium recusari. Addidit dominus rex in hoc foro: nisi nova ratio suspl-
donis superveniat.

Tales pasajes tratan la cuestién de la recusacién en caso de que sobre-
venga motivo de sospecha, estableciendo una diferente solucién para la
continuacién del pleito. Mientras que el Codex se inclina por deferir el co-
nocimiento del litigio, en caso de recusacién de un juez, a arbitros elegi-
dos por las partes?, los Fori Antiqui Valentioe no adoptan tal solucién, sino
que se limitan a diferenciar entre la posible recusacién de un juez ordina-
rio y uno delegado. También, frente a las fuentes romanas, los Fort se re-
fieren a la posibilidad de recusar a un arbitro por idéntico motivo, aunque
ello corresponda a un afiadido del rey llevado a cabo sobre el propio fue-
ro.

El silencio que las fuentes romanas guardan a propésito de la recusa-
cién de un arbiter debe entenderse como expresion de la amplia libertad
de las partes para someter el conocimiento de una determinada contro-
versia a otra persona elegida por ellos. No parcce razonable que, si la
eleccion del rbitro es algo que compete voluntariamente a las partes, se
establezcan supuestos para su recusacién, cuando esta institucién mas
bien obedece a la eleccién o sefialamiento de un arbitro, no por las partes,
sino por otros procedimientos. De alguna manera, fundamento similar
podemos encontrar para la inadmisibilidad de apelacion de la sentencia

2% MATTHIASS, Die Enfwicklung cit. 51.
5 VINCENTL, «Ante sententiam appellari potests, Padova 1986, 115.



arbitral, con lo que asumen los compromitentes el riesgo de una resolu-
cién no equitativa por parte del arbitro®. Tan sélo la corrupcién del arbi-
tro o la enemistad sobrevenida con alguno de los compromitentes, como
hemos apuntado anteriormente, convertirian al arbifer en incompetente
para pronunciar el laudo arbitral por constituir, sin duda, esenciales cau-
sas de incapacitacion para el desempefio de tal actividad®”.

Otra de las concordancias apuntadas por Barrero se da entre los si-
guientes textos:

C. 3.5.1 (376 d. C.): Generali lege de- Fori 33.4: Generali statuto decernimus
cernimus, neminem sibi esse iudicem vel  neminem sibi esse iudicem vel ius sibi

ius sibi dicere debere. In re enim pro-
pria indquurn admodum est, alicul licen-
tiam tribuere sententiae.

dicere debere; in e enim propria iniqu-
um admodum est alicui licentia oibuere
sentencie.

Se trata de un principio esencial en el ejercicio de la actividad juris-
diccional v su aplicacién debe extenderse al campo de la institucién arbi-
tral como nos apunta el signiente texto:

D. 4.8.51 (Marcian. 2 reg.): Si de re sua quis arbiter factus sit, sententiam dicere non
potest, quia se facere iubeat aut petere prohibeat: neque autem imperare sibi neque
se prohibere quisquam potest.

Por tanto, es claro que ni jueces, como ponen de relieve los textos de
Fori Antigui Valentiae y del Codex, ni arbitros, pueden ejercer tal cargo cuan-
do se trata de un asunto propio®®. La recepcién de este principio no es
ajena a otras fuentes de la época®®.

A pesar del titulo de la ribrica no se refieren especificamente a los ar-
bitros algunos fueros ubicados en Fori 33, aunque consideramos intere-
sante examinar las concordancias con las fuentes romanas sefialadas por
Barrero. Asi, respecto al cambio de fuero de uno de los litigantes después
de ser demandado, sefiala Barrero las siguientes concordancias:

26 TyTEWSKI, Die rimische Appellaiion cit. 291 s.

27 Por el contrario, Ias fuentes si se ocupan de Ia recusacitn del juez, en cuanto pueda tener
un interés en ¢l litigio que se somete a su consideracion, fuera de la carga publica que ha asumi-
do de dictar sentencia, del mismo modo que el juez no puede ser arbitro para la misma cuestién.
Cfr. MaTTHIASS, Die Entrvicklung cit. 52. No obstante, también las partes gozan de igual Lbertad
para clegir al juez, por lo que sorprende la nula regulacion de la recusacion en sede de arbiwraje.
La recusacién del juez no ofrece, sin embargo, problema alguno cuando su designacién no co-
rresponde a la eleccién de las partes, sino al método de la insaculacién del album fudicium.

28 WEIZSACKER, Das romische Schiedsrichterams cit. 20, quien pone de relieve, no obstante, en
P- 5. que €l mero interés en la resolucitn de la contienda no lo hace ncapaz de resolver sobre la
base de lo contenido en D. 4.8.6 (Gai. 5 ad edictum prov.), que permite que un hijo de familia pue-
da ser Arbitro en un asunto del padve. También, MaTTHIASS, Die Entwicklung cit. 52 y WENGER,
PWRE. sv. «receplum arbilri» cit. col. 363.

28 Partidas 3.4.24: ...Ca ninguno deflos lo puede meter en mano de aquel, con quien con-
fiende, que lo libre el mismo como auenidor. E si lo metiesse, non valdria lo que mandasse, nin
auiniesse sobre. Ca non seria guisada cosa, de ser ome Juzgador de su pleyto mismo...

D. 5.1.7 (Ulp. 7 ad edictum): Si quis, pos-
teaquam in lus vocatus est, miles vel al-
terius forl esse coeperit, in ca causa ius
revocands forum non habebit quasi pra-

Fori 33.10: Si quis, postquam in fus vo-
catus est, clericus vel alterius fori esse
ceperit, in ca causa est ut ius revocandi
forum non habeat quasi preventus.

eventus,

La edicién romance de los Fueros de Valencia que hemos manejado
de forma complementaria presenta una redaccién distinta al afiadir o aguel
destret en lo qual fo primerament apellat a fer dret, que no sie tengut aqui de respondre.

La tinica variacién que se puede apreciar entre ambos textos arriba
reproducidos es la sustitucién en Fori Antigui Valentioe del término males,
presente en el texto del Digesto, por la palabra clericus®. No obstante, he-
cha esta salvedad, ambos textos presentan idéntica rafio: el cambio de fue-
ro sobrevenido a la presentacién de la demanda no impide el desarrollo
de la causa ante quien se plante6 la contienda litigiosa. En cambio, cuan-
do la asuncién del estado religioso recae sobre quien habia sido elegido
arbitro con anterioridad por los compromitentes, debe renunciar el arbi-
tro pues cuius sacris vacare sacerdotes oportet. No, en cambio, cuando el arhi-
traje ha sido asumido después de adquirir la condicién de clérigo™..

El resto de concordancias entre la ritbrica 33 de wdicits et arbitriis y el Di-
gesto sefialadas por Barrero?? no presentan interés para nuestro estudio
por no afectar a la institucion arbitral. En todo caso, hacemos constar des-
de aqui la absoluta similitud entre los pasajes citados como concordantes.

3) Su remuneracién: caracter gratuito de la actividad arbitral

Tan s6lo un fuero se refiere a la cuestién de la remuneracién que de-
ben percibir los arbitros compromitentes, aun cuando este tratamiento se
formula en términos negativos al tratar el pasaje de la induccién del pro-
pio arbitro a los particulares para que éstos resuelvan su contienda ante €l
por medio de este procedimiento:

Fori 30.7: Si aliqui aliquos litigantes induxerint ad compromitendum in se vel fatien-
dum quod ipsi dixerint, non habeant inde salarfum vel mercedem aliquam.

Por tanto, parece configurarse como regla general el hecho de que el
arbitro compromitente perciba una retribucién por su actuacién procesal,
salvo en el caso contemplado en el fuero anterior. No encontramos, sin
embargo, que esia redaccidn traiga su causa de alguno de los textos que
regulan la institucién arbitral en el Digesto y en el Codex, si bien hay en es-
tos cuerpos vagas referencias a la materia que a continuacion exarmna-

2 DyALDE, Fori cit. 52 n. 5 entiende que el cotejo con la edicién romance de ols Furs confir-
ma que tal carmbio no constituye un error de los redactores de los Fueros de Valencia en su labor
de reproduccién de los iextos bizantinos.

2 D. 4.8.52.4 Paul. 13 ad edictum).

2 BARRERO, EI derecho cit. 651.
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tulo que se ocupa de la lex Julia de repetundis, prohibe que los jueces y los 4r-
bitros cobren por el ejercicio de su funcién (...neve quis ob hominem
condemnandum absolvendumoe: neve ob hitem asstimandam tudiciumve capitis pecunia-
eve faciendum vel non faciendum aliquid acceperif), siendo perseguible penalmen-
te la corrupcién del mismo®?. Constituye éste un principio caracteristico
de la concepcién clasica de la administracién de la justicia en Roma, don-
de es un ciudadano particular elegido de comtn acuerdo por ambos liti-
gantes o, en su caso, insaculado del album sudicium, quien ha de resolver la
contienda de modo inapelable con su sentencia. Desde el momento en
que esta garantia que aseguraba la Lbertas romana va desapareciendo con
la burocratizacién que lleva aparejada el sistema de la cognicién oficial se
hace necesario retribuir esa actividad consistente en ventilar los litigios en-
tre particulares, pues los encargados de resolverlos forman ya parte de esa
maquinaria burocritica que alcanza expansién notable en tiempos de
Adriano. A este nuevo orden responde el contenido de C. 12.19.12.1 (a.7),
paradigma de una organizacién de la justicia que ha dejado de ser gratui-
ta®%. Es claro, por tanto, que el sentido del fuero reproducido anterior-
mente también responde a esta concepcién burocratizada de la justicia,
bien alejada del pensamiento clésico.

4) Capacidad para celebrar un compromiso

Mas amplia es, sin duda, la capacidad para poder suscribir el compro-
missum. El silencio de los Fueros de Valencia nos lleva a inclinarnos por un
criterio amplio, que negativamente afectar4 a esclavos?, pero no a los hi-
jos de familia, con la consiguiente responsabilidad del padre a través de la
actio ex stipulatu de peculio™. En las Partidas, se exige la capacidad para com-
parecer en juicio, que Merchan identifica con la capacidad para obligar-
se®, fundada, a mi juicio, en la naturaleza contractual que se deriva de la
conventio que se da en todo compromiso.

En las fuentes romanas, se exige como aptitud para ser parte en el
procedimiento arbitral la capacidad para entender la sentencia dictada
por el arbitro en:

8 Racal, La wrestitulio in infagrumy» cit. 355,

= En igual orden de cosas podemos citar también C. 12.21.8.7 y8484d C); C.12.25.4.4
@#i4d C)y C.12.29.31 (a.?).

D, 4.8.32.8 (Paul 13 ad edictum).

0 Vid MATTH1ASS, Diz Fntwicklung cit. 45 y ZIEGLER, Das private Schiedsgerichi cit. 110y Papi-
nians Beitrag cit. 535 s., sobre la base de D. 15.1.8.10 (Ulp. 29 ad edictum): Quare ef ex compromisse pa-
ter tenebitur. Et ita Papinianus quogue Ebro none quaestionum scribit nec interesse ait, ex qUa Causa compromise-
Til, WiTH X 60 Causd, £X qua potuil cum patre de pecubic agere, an vers ex ea qua non potutt, cum ex stipulaty pa-
tar conveniaiuy.

™ Cfr. MERCHAN, El arbitrge cit. 54.

mos. Asi, D. 48.11.7 pr. (Macer 1 fudic. publ’), pasaje ubicado dentro del ti-

""DI%8.27.5 (Ulp. 13 ad edictum): Coram autem dicere sententiam videtur, qui sapien-
tibus dicit: ceterum coram ¢ vel demente non videtur dici: item coram pupillo non
videri sententiam dictam, nisi tutor praesens fuit: et ita de his omnibus Tulianus libro
quarto digestorum scribit.

De este modo, Juliano pone de manifiesto la carencia del caracter de
parte en el arbitraje de aquél que no puede entender la sentencia como es
el caso del loco o demente®, o el pupilo sin la auctoritas de su tutor, mues-
tra més de la equiparacién presente en muchos textos de los locos y los
pupilos fundada en el hecho de no alcanzar la plena capacidad intelectual
para poder comprender ¢l contenido mismo de la sentencia?®.

Esta incapacidad para celebrar un compromiso viene también recogi-
da en:

D. 4.8.32.2 (Paul. 13 ad edictym): Si mulier alieno nomine compromittat, non erit pe-
cunia compromissa propter intercessionem.

La razén de esta incapacidad de la mujer para llevar a cabo un com-
promiso en nombre de otra persona estriba en su consideracién como ac-
to de wntercessio, 1o que refuerza una vez mas las teorias que aproximan la
categoria del compromissum al terreno de las obligaciones.

** Se trata de una distincion que se observa mas bien durante el perfodo justinianes, puesto
que furiosi, dementes O mente capli vienen a ser sinénimos, en sentido jurfdico, en época clisica. De
ahi [a interpolacién del término «vel dementes, También resulia del extenso nimero de pasajes en
los que se hace referencia Gnicamente al furiosus y no al demens. Asf, «il firor fa che il malato omni
intellectu careat (...) Omni intellectu carere o dementia & lo stato mentale prodotto dal farors. En definiti-
va, los juristas clasicos «non potevano comntrappotre i dementes ai furiosi, perché anche i furiosi sono
dementi, posto che il nome di demensia desigra (...) la devastazione dellintelletto prodotta dal fi-
rors. Vid. las palabras reproducidas en SOLAZZI, «Furor vel demention, en Seritti di diritto romane 2,
Napoli 1957, 626 ss. Segin RENTER, Chservations sur la terminologie de Ialisnation mentale, en RIDA. 5
{1950 437 s., el término furor viene a identificarse en el lenguaje literario y de ciertas constitucio-
nes imperiales posteriores a Constantino con ¢l estado de crisis violenta en el que estd envuelto
una persona, mientras cfue tal cardcter fue desconocide por los juristas clasicos. Para ellos, mas
bien se equipara a fa locura, mientras que demens o mente capius vendria a comprender estados de
debilidad mental, de imbecilidad y de demencia senil. También, REMIER, en p. 456, considera
interpolada la referencia sel demente, que no puede ser en modo alguno de Juliano, de acuerdo con
el criterio apuntado propio de la época clasica, Cfr. también, manteniendo su criterio preceden-
te, SOLAZZI, «Furiosus vel demens», ex Serithi di diritto romano 5, Napoli 1972, 363. Insiste aqui So-
LAZZI en que 1o es que la distincion firiosus-demens sea extrafia a los prudentes, sino que, desde un
punto de vista juridico, éstos no previeron un régimen juridico distinto. Fn igual sentido, se ex-
presa Garcia VAZQUEZ, La polémica en tomo al concepto de «furiosusn, en. Estudios juridicos en homenaje al
Profasor Ursicing Alarez Suirez, Madrid 1978, 191 s.

29 MATTHIASS, Die Entwickhng cit. 90 s.



