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INTRODUCCION.

La profesion liberal de la abogacia, tal y como la conocemos hoy en dia, como actividad
de marcado caracter intelectual, libre, independiente y que cumple un fin publico, dado
que los que la ejercen deben actuar como cooperadores en la ardua tarea de administrar
justicia, tiene su origen en la Roma antigua, sobre todo en aquella practica forense de
orden publico del Bajo Imperio, cuando al advocatus se le requiere, como requisito sine
qua non, la acreditacion de amplios conocimientos en Derecho para poder proceder, tanto
a la defensa técnica de sus asistidos o clientes ante los distintos 6rganos jurisdiccionales,
como al correcto asesoramiento de los mismos para la confeccion y materializacion de
cualquier negocio juridico concreto, a través de haber cursado estudios, con contenido
tedrico y practico, por los que se demuestre el dominio de la lex artis que rige su ambito

del saber.

Como es sabido, nuestras instituciones juridicas actuales, de orden publico y privado, son,
de una u otra forma, tributarias de las configuradas por el Derecho Romano, en las que
hunden sus raices. Este sistema juridico es el precedente de nuestro Derecho patrio y de
la mayor parte de los ordenamientos juridicos del continente europeo y, por ende, del
mundo. Garcia Garrido! afirma «EI Ordenamiento juridico Romano es un factor multi-
temporal porque influye en todas las épocas desde el siglo VI d.C. hasta nuestros dias, y
multicultural porque su difusion es generadora de culturas y universal. A partir del siglo
XII, con el descubrimiento del Corpus Iuris se inicia una segunda vida del Derecho Ro-
mano y nace una tradicion romanistica que llega hasta nuestros diasy», para continuar sos-
teniendo «el Derecho Romano sigue siendo una base de partida, como lo ha sido durante
siglos, para la auténtica formacion del jurista. Frente a las actuales tendencias de propor-
cionar una informacién completa, que hoy es imposible de conseguir dada la extension y
complejidad de las disciplinas juridicas, debe predominar el criterio de dotar al estudiante
de una basica formaciéon que le proporcione los métodos y modos de pensar del jurista.
Estos no se consiguen con una mayor abundancia de datos legislativos, ni con conoci-
mientos socioldgicos o historicos méas completos, sino con el aprendizaje de la técnica y

del pensamiento problematico del verdadero jurisconsulto».

! GARCiA GARRIDO, M.]., Derecho Privado Romano. I Instituciones, Madrid, 2006, 39-41.
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Si bien de la Grecia antigua hemos heredado —sobre todo de la Atenas clésica— la capaci-
dad de preguntar y de preguntarse, el cultivo y el uso de la razon y la necesidad de saber
en forma sistematica y dedicada —origen, por tanto, de la ciencia y la filosofia—, asi como
el sentimiento de ciudadanos libres, conscientes de su valor y dignidad, la Roma antigua,
donde prevalece un caracter mas pragmatico y utilitario, con pretension de eternidad, que
lleva el concepto de la polis griega al esplendor de la civitas, nos lega la organizacion
politica, administrativa, militar, una red de via comerciales, que unen los distintos y di-
versos territorios del mundo hasta entonces conocido (conservadas todavia en gran parte),
y, por supuesto, su sistema juridico, el cual recepcionamos a lo largo de los siglos, bajo

la denominacion de Derecho Romano.

Roma, desde el punto de vista cuantitativo, conforma gran parte de la historia de la hu-
manidad, y, desde el punto de vista cualitativo, constituye uno de los elementos mas trans-
cendentes e influyentes del proceso de constitucion del ser politico europeo. En la Roma
clasica, en donde cimientan los fundamentos estructurales de nuestra actual civilizacion,
se va a otorgar la mds alta consideracion al ser humano dedicado al desarrollo del inte-
lecto, con un otium encaminado al cultivo de la mente y dedicado a una ocupacion rela-
cionada con algin ambito del saber que requiera el uso del conocimiento y el dominio
de una /ex artis —no obstante, adquiere también relevancia el cultivo del cuerpo, pero, por
lo general, en aras de una correcta instruccion militar, al objeto de prestar servicio, si

fuere necesario, en defensa de la comunidad o sociedad-.

Asi, la abogacia, calificada como una de las profesiones liberales més nobles y dignas, a
lo largo de historia de la antigua civilzacion romana es objeto de una consideracion espe-
cial, dado que supone un pilar fundamental para la correcta administracion de justicia, al
defender los que se dedican a ella los derechos e intereses legitimos de los integrantes de
la comunidad politica. Este caracter especial se aprecia con mayor intensidad a lo largo
de la época imperial, en la que los emperadores, con el fin de ejercer un control exhaustivo
sobre los que ejercen la actividad forense, regulan sus aspectos de mayor relevancia para,
de un lado, tener el control sobre la misma y proteger a los justiciables de los excesos
que los advocati pudieren cometer, y, de otro, para proteger los propios intereses de éstos;

todo ello a fin de lograr una sociedad justa y equilibrada, fundada en el ius y la iustitia.
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La abogacia, como actividad ancestral, y como no podia ser de otra forma, ha seguido la
tradicion romanistica a lo largo de los siglos, a través del tracto sucesivo en las distintas
épocas historicas de los principios rectores que la rigen desde la Roma antigua, asi como
del contenido esencial de la regulacion que de la misma se llevo a cabo en esta civilizacion
por medio de iura y leges, con la correspondiente adaptacion a las realidades politicas,

sociales y econémicas del momento histdrico concreto.

Por todo ello, ha de entenderse que no es posible optimizar el desarrollo del ejercicio
forense en la actualidad sin tener presente nuestra tradicion juridica, dado que la misma
contribuye, en altisimo grado, a cimentar los pilares de la institucion de la abogacia, lo
que, a su vez, conlleva a salvaguardar con mayor rigor los derechos e interés de los ciu-
dadanos y por ende a cooperar, de la mejor manera posible, en la ardua tarea de adminis-

trar justicia.

Expuesto lo anterior, el presente trabajo tiene dos finalidades estrechamente relacionadas.
La primera no es otra que la de concienciar a los poderes publicos, y en mayor grado al
legislador, tanto a nivel nacional como supranacional, de que el Derecho Romano, aunque
no sea como Derecho positivo en sentido estricto, sigue vigente de una u otra forma en la
actualidad, lo que debe llevarnos a la conclusion de que este ordenamiento ha de estar
presente e informar la regulacion de cualquier institucion juridica contemporanea, de De-
recho Publico o Privado, en aras de intentar lograr el mayor rigor y la mas perfecta técnica
juridica posible a la hora de proceder a su articulacion positiva, tanto desde la perspectiva
forma como en cuanto al fondo o contenido, lo que traera consigo un alto grado de pervi-
vencia de la norma concreta por su depurada configuracion, que, a su vez, evitard contra-
dicciones y vulgarizaciones innecesarias y, en consecuencia, un gran respeto a la misma
por parte de los miembros de la comunidad. Y es que tal grado de perfeccion normativa
no es posible alcanzarlo dando la espalda a la tradicion juridica, que se erige en el ele-
mento esencial de todo sistema juridico. En el caso de la abogacia no puede ser de otra
forma, ya que hunde sus raices en la mayor tradicion juridica romanista, que la regula y
dota de unos principios rectores y estructurales que han mantenido su esencia a lo largo
de la historia. En este estindo, Fernandez de Bujan F.,2, aunque en alusion al ambito con-

tractual civil, pero que entendemos valido también para otros sectores del Derecho, afirma

2 FERNANDEZ DE BUJAN, E., Sistema contractual romano, Madrid, 2004, 490-492.
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«Se hace preciso penetrar en los ambitos de la elaboracion del Derecho Civil de la Union
Europea, y sensibilizar a las instancias que correspondan, para que en la construccion de
la realidad juridica unificada participen destacados especialistas de Derecho Romano, a
fin de que puedan aportar no solo el ingente tesoro recogido en el Corpus luris Civilis,
sino también el conocimiento de la més importante y luminosa experiencia juridica que
ha conocido la historia de la Humanidad, que ademas coincide con la historia politica y
juridica de nuestro viejo continente. Esa inigualable experiencia historico-juridica, ela-
bor6 un notable nimerode conceptos y categorias que hoy se mantienen como basicos en

los distintos ordenamientos juridicos europeosy.

La segunda finalidad es la de proporcionar a todo jurista, sobremanera a los que se
dediquen a la practica forense, asi como a los estudiantes de Derecho, una vision integral
de la profesion, al facilitarles un andlisis pormenorizado y sistematico de los principios
rectores y estructurales de la misma, que vienen perviviendo en nuestro sistema juridico
desde su configuracion en el Derecho Romano, para que, al margen de que extraigan sus
propias conclusiones al respecto, entiendan la necesidad e importancia de tener presentes
tales aspectos y la forma de proceder de los defensores técnicos de las causas a lo largo
de la historia, para, tanto en el momento actual como en un futuro préximo, dotar a la

profesion de cimientos s6lidos y estables en su tratamiento y desarrollo practico.

A su vez, en tal sentido, el presente trabajo persigue varios objetivos. En primer orden, se
pretende llevar a cabo un andlisis exhaustivo de la actividad forense en la Roma antigua
al exponer la evolucion que sufre esta actividad a lo largo de las distintas etapas en las
que transcurre dicha civilizacion, tanto desde la perspectiva de las formas de gobierno
como de las distintas etapas del Derecho, proceso del que se extraen los principios recto-
res y estructurales de la misma, que se consagran en tal civilizacion y que se transmiten
a lo largo de la historia. En segundo orden, hallar y contextualizar dichos principios rec-
tores y estructurales en las legislaciones medievales y modernas de mayor relevancia, que
son informadas por la tradicién romanistica, a través del ius commune, estudiado y difun-
dido desde las universidades del bajomedievo. En tercer orden, desarrollar una exposicion
analitica de la regulacion de los parametros mas relevantes de la profesion de la abogacia
tras el proceso codificador y en la actualidad, a fin de deducir los puntos de conexion con
tradicion romanistica. En cuarto orden, ofrecer una vision integral de la situacion de la

actividad forense en la actualidad, haciendo especial incapié en sus principios rectores,
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su estructura y su regulacion. En quinto orden y, por ultimo, proponer, en algunas aspec-

tos, criterios y formulas para optimizar la préctica forense en nuestros tiempos.

Asi, como puede observarse, el desarrollo histérico de la profesion que se plasma en el
presente trabajo, lejos de ser una mera trasposicion de la normativa reguladora de la pro-
fesion que nos ocupa en cada época, pretende hacer un seguimiento lo més pormenorizado
posible respecto a la pervivencia y mantenimiento de los principios rectores y estructura-
les que rigen la actividad forense desde que se configura como tal en el Derecho Romano,
sin obviar la evolucion que han sufrido los mismos, al deber adaptarse a las realidades

politicas, econdomicas y sociales de cada momento.

Metodoldgicamente, se sigue una linea comun a la hora de abordar, de manera indepen-
diente, cada uno de los parametros mas relevantes que integran la profesion de la aboga-
cia. En la mayor parte de los epigrafes o apartados en los que se analizan tales aspectos,
se comienza por abordar la cuestion en las diversas etapas evolutivas de la Roma antigua,
para, posteriormente, desarrollar el particular en las épocas medieval y moderna, hasta,

tras pasar por el proceso codificador decimonodnico, llegar a la actualidad.

El trabajo se divide en tres Capitulos. Se comienza en el Capitulo I por abordar el con-
cepto de profesion liberal, que se acufia en la Roma antigua (operae liberales) y, tras
renacer en las escuelas monacales y universidades medievales, llega hasta nuestros dias.
Acto seguido, nos adentramos especificamente en la profesion liberal de la abogacia y
comenzamos, en primer lugar, por abordar la cuestion relativa al origen propio de la ac-
tividad forense y a la evolucion que a seguido la forma con la que se fue denominando a
los que se dedican a la defensa de los justiciables ante los 6rdenes jurisdiccionales, para
llegar a la conclusion que el término “abogado” prevalece a lo largo de la historia sobre
el resto. En segundo lugar, nos ocuparemos de los requisitos de acceso al ejercicio de la
abogacia, que se vienen implantando desde la Roma imperial y que vuelven a retomarse
con firmeza en época del ius commune, y que se identifican en la necesidad de acreditar
estudios de Derecho y la matriculacion en los collegia advocatorum. En tercer lugar, y
finalmente, se abordan otros condicionantes que deben tenerse en cuenta a la hora de
ejercer la practica forense, es decir, la cuestion relativa a las prohibiciones e incompatili-
dades, cuya evolucion histdrica, en algunos supuestos, ha seguido derroteros diferentes,

al desaparecer algunos, como por ejemplo, la prohibicion de ejercer la actividad impuesta
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a la mujer, erradicada por completo tras la consolidaciéon del Estado Social y Democratico
de Derecho, y reforzarse otros, como la incompatibilidad absoluta entre la funcion de juez

o magistrado y el ejercicio forense.

El Capitulo II versa sobre los deberes y derechos de los abogados, asi como de las distin-
tas responsabilidades en las que puede incurrir en el desempeno de la actividad que le es
propia. Se comienza por llevar a cabo la definicion y descripcion de las normas deonto-
logicas y los principios rectores de la profesion, que, como no, tienen su origen ultimo en
la Roma antigua, y que deben integrar la relacion contractual que subyace entre el abo-
gado y su cliente, asi como regir la practica de la actividad forense, para su correcto
desempefio. Acto seguido, se aborda la cuestion relativa a los deberes del abogado, tanto
para los de caracter general y para con sus clientes, como para con la otra parte, los demas
abogados, el ente corporativo profesional y los érganos jurisdiccionales. A la hora de
abordar los deberes de cardcter general y para con los propios clientes, se procede a ana-
lizar las responsabilidad civil y penal en las que puede incurrir el abogado, por entender
que las mismas se dan como mayor frecuencia al incumplir el profesional sus obligacio-
nes contractuales y tales deberes. Nos ocupamos también de los derechos de los abogados,
de como en la Roma antigua y en el medievo se les concedian ciertos privilegios, hasta
que, tras la consolidacion del Estado Constitucional son erradicados, en aras del principio
de igualdad, ostentando ya unicamente los letrados los derechos que les atribuyan las
leyes y los que les propicie la relacion contractual que les vincula a su cliente. Entre estos
derechos que ostentan los abogados, se encuentran el de ser remunerado, a través de los
correspondientes honorarios, por los servicios prestados, asi como el reconocimiento de
la facultad de reclamarlos ante en caso de impago del cliente, aspectos ya reconocidos en
la etapa clésica del Derecho Romano, donde se permitia el caracter retribuido del man-
dato, como consecuencia natural del mismo, y se facultaba a los advocati a postular su
pago ante los 6rganos jurisdiccionales competentes, a través de la cognitio extraordinem.
Por ultimo, se aborda la responsabilidad disciplinaria en la que puede incurrir el abogado,
asi como la cuestion de quien ostenta la potestad para imponer sanciones, que ya desde la

Roma imperial se atribuye a los tribuanales e, incluso, a los propios collegia.

En el Capitulo III, nos ocupamos de abordar distintas relaciones juridicas paradigmaticas
en las que puede subsumirse el abogado en el desempeno de la actividad que le es propia,

haciendo especial hincapié sobre las de naturaleza contractual —sin entrar en todas, como,
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por ejemplo, las cuasicontractuales, dado que excederia con creces el objeto del presente
estudio—. Asi, se comienza por analizar las relaciones civiles contractuales de trabajo vy,
tras exponer las distintas teorias doctrinales y posiciones jurisprudenciales respecto a la
calificacion juridica de la relacion contractual entre el abogado y su cliente, inclinarnos,
conforme a la tradicion juridica romanistica, por entender que es el mandato el que rige
tales relaciones. También se abordan las relaciones contractuales de trabajo en las que
puede verse sumido el abogado en el desempefio de su actividad, por entender que, en la
actualidad, tal forma de desempefiar la profesion se ha visto incrementada. A su vez, nos
ocupamos de las relaciones contractuales mercantiles que puede constituir el abogado en
el desempeiio de su activididad, descartando la aplicacion de todos los tipos contractuales
de este sector del ordenamiento juridico, a excepcion del contrato de sociedad. Hacemos
también una breve referencia a la relacion funcionarial, para lo que tomamos como refe-
rencia al abogado del Estado, como figura paradigmatica, que tiene su origen ultimo en
el advocatus fisci romano. Finalmente, nos adentramos en las relaciones entre el abogado
y el procurador, para lo que partimos de ofrecer un apunte histdrico sobre los antecedentes
de este operador juridico, el cognitory el procurator ad litem del Derecho Romano, y el

“personero” medieval.
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CAPITULO I.- LA ABOGACIA COMO PROFESION LIBERAL. REQUISITOS
PARA SU EJERCICIO: ACCESO, CAPACIDAD, PROHIBICIONES E
INCOMPATIBILIDADES.

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LAS OPERAE LIBERALES.

Iniciamos el presente estudio realizando una aproximacion en relacion con las
caracteristicas fundamentales de las actividades que tradicionalmente se han venido
denominando como “artes liberales™ u operae liberales, para lo que enunciamos los
aspectos sociales y juridicos que diferencian en la Roma antigua a estas profesiones del
resto de oficios y trabajos. Acto seguido, efectuamos someras referencias respecto a la
proyeccidon que tienen los conceptos romanos sobre el particular durante el paulatino y
largo periodo de recepcion de su Derecho en Europa, para finalizar tratando las notas mas
significativas de las profesiones que nos ocupan en la actualidad, y que las distinguen del

resto de profesiones, oficios o ocupaciones laborales.

1.1. CONSIDERACION SOCIAL DE LAS OPERAE LIBERALES EN ROMA.

Tanto en la Grecia como en la Roma antiguas, el trabajo no es concebido con
connotaciones positivas. Si en la actualidad se entiende el trabajo, en su sentido amplio,
como un instrumento o valor esencial para la realizacion del ser humano, en su dignidad
individual y en su proyeccion social?, ello no ocurre asi en el mundo antiguo, en el que

tiene una concepcion muy distinta.

3 Sobre la evolucion del concepto de “artes liberales” en el mundo romano, Vid. RODRIGUEZ MAYORGAS, A.,
El concepto de artes liberales a fines de la Republica Romana, en Estudios Clasicos, N° 125, Madrid, 2004,
445y ss.

4 Respecto al significado del concepto de trabajo en la actualidad, en sus aspectos sociales y juridicos, asi como
para una aproximacion a la formacion historico-juridica del denominado Derecho del Trabajo, Vid. ALONSO
GARCIiA, M., Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 1981, 4 y ss. A su vez, en relacion a la realidad social
actual que subyace al Derecho del Trabajo y a sus derivaciones mas proximas, asi como para otras cuestiones
relativas a sus caracteristicas y la regulacion del mismo, Vid. ALONSO OLEA, M., CASAS BAAMONDE, M*E.,
Derecho del Trabajo, Madrid, 2000, 39 y ss.
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Battaglia® sefiala que, en la antigiiedad, tanto griegos como romanos, no conciben el
trabajo como positividad, antes bien, lo sienten como negatividad; no lo entienden como
algo que, siendo expresion del hombre, le define en su dignidad y le ensalce como valor,
sino a modo de peso que abruma o de fatiga que deprime. Expone también al respecto
que el propio Homero, que con tanta complacencia admira a los dioses, reflejando en ellos
todos los deseos humanos, los canta sublimes e inmunes al trabajo, asi como que seran
pendencieros y agitados por todas las pasiones humanas, traidores y adilteros, amantes y
envidiosos, pero nunca trabajadores; desde lo alto de Eliseo contemplan la vida o se
entregan practicamente a ella, a veces siendo participes de las mismas vicisitudes
humanas, y, salvo rarisimas excepciones (el caso de Vulcano), aparecen liberados del
trabajo; y tanto es asi, que no solo se codicia como divina una condicién sin la carga del
trabajo, sino que se afirma explicitamente que odian a los hombres®, hasta el punto de
aparecer la actividad laboral como consecuencia de este odio. A su vez, afirma que la
institucion de la esclavitud se explica, bien por las particularidades economicas de la

antigiiedad, bien en relacion a tal concepcion del trabajo indicada.

Entre los pensadores y filosofos de la Grecia antigua se aprecian dos posiciones diferentes
acerca del fendmeno del trabajo, una negativa y otra mas positiva, las cuales conviven
juntas. Estas posiciones parten de dividir el trabajo en dos clases: el manual y el
intelectual. La vision negativa del trabajo —que es la que predomina— se apoya, de manera
implicita, en el hecho de la existencia de la esclavitud. De un lado, existe una vision
negativa del trabajo manual —que sera la que prevalezca— por su consideracion de
actividad que debe desempefiar la gente inculta, socialmente no considerada, y los
esclavos, asi como por ser indigno para el hombre libre y ciudadano, provisto de
educacion y cultura, cuyos quehaceres deben ir encaminados al gobierno de la polis. El
hombre libre y ciudadano debia dedicarse a perfeccionar la posesion y el uso del logos,
es decir, a perfeccionar la palabra y el lenguaje —no la mano—, con el fin ultimo de poder

intervenir de manera eficaz en los asuntos politicos’.

En tal sentido, Jenofonte sostiene que el trabajo es la retribucion del dolor por el que los

dioses venden los bienes®. A su vez, este pensador entiende que el trabajo debilita el fisico

5 BATTAGLIA, F., Filosofia del lavoro, Bolonia, 1951, 15-16.

6 HOMERO, Iliada, traduccién de LOPEZ EIRE, A., Madrid, 2005, XVIII, 104, 16.

7 RODRIGUEZ MONTERO, R.P., Notas introductorias en torno a las relaciones laborales en Roma, en Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria, N° 8, “A Coruiia”, 2004, 728.

8 BATTAGLIA, F., Filosofia del lavoro, op. cit.,16; en nota a pie de pagina, Jenof. Mem.11,1.
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y el animo de los que lo ejecutan y dirigen, impidiéndoles ejercitar la amistad y sus
deberes ciudadanos’. De igual manera, Platon!® elimina a las artes mecénicas del gobierno
del Estado, del ejercicio de los derechos politicos, mientras que Aristoteles'! considera
que el desempeino de trabajos manuales, mercantiles o agricolas representan formas de
vida innobles y contrarias a la virtud. Para Platon, tanto los que trabajaban manualmente,
como, en general, los que ejercitan actividades economicas para conseguir un lucro —a los
que considera con alma de esclavo e inconvenientes para participar en el gobierno de la
ciudad- deben ser excluidos del goce de los derechos ciudadanos'?. Aristételes considera
que, el trabajo, en si mismo, no presenta una dignidad especifica, ni un valor autonomo,
y recomienda practicarlo, tan solo, para poder obtener ganancias y vivir después libre del
mismo, es decir, como un medio a través del cual se pueda subsistir e incluso llegar a
hacer fortuna, precisamente al objeto de no trabajar y poder conseguir el fin Gltimo de
todo hombre, que, segiin este pensador, consiste en la posesion de la virtud'3. Segln este
pensador, el Estado que tiene la mejor constitucion, es aquél en el que sus ciudadanos no
son ni operarios ni comerciantes, y ni siquiera agricultores, porque, en el caso de los
primeros, sostiene que su género de vida es contrario a la virtud, y, en el de los segundos,
considera que les falta tiempo libre suficiente para poder dedicarlo a la virtud y a la

politica4,

Por otro lado, en cuanto a la visiéon mas positiva del trabajo manual —que no triunfaria—,
es la mantenida por pensadores como Hesiodo, Solon e Hipias. Estos autores mantienen
la valoracion del trabajo y la fatiga como instrumentos para alcanzar el bienestar y, desde
la perspectiva prevalente del trabajo agricola, como medio para lograr la autarquia,
entendida como autosuficiencia. Hipias proclama su autosuficiencia mostrandose habil
en el trabajo manual, al valorar positivamente no solo la posesion de la palabra y del

lenguaje —logo — sino otras muy diversas técnicas manuales, como las del tejedor, del

9 LANA, L., Sapere, lavoro e potere in Roma antica, Napoles, 1990, 401; en nota a pie de pagina, Jenof.
Econ.IV.2-3.

10 PLATON, Republica, en Republica. Parménides. Teeteto, Tomo II, traduccién de EGGERS LAN, C., Madrid,
2011, Plat. Rep. 111, 415, 115-116.

' ARISTOTELES, Politica, en Efica Nicomaquea. Politica, Tomo I11, traduccion de GARCIA VALDES, M., Madrid,
2011, Arist. Pol. VII, 1328b, 520-521.

12 LANA, L., Sapere, lavoro e potere in Roma antica, op. cit., 401; en nota a pie de pagina, Plat. Rep. 111, 415,
Plat. Gorg. 512, Plat. Pol. 289-290, Plat. Alcib. Prim. 131 y Plat. Ley.846.

13 LANA, L, Sapere, lavoro e potere in Roma antica, op. cit., 402; en nota a pie de pagina, Arist. Pol. V11, 1333a-
b.

14 Ibidem; en nota a pie de pagina, Arist. Pol. VII, 1328a-b.
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herrero, del zapatero, etc.!>. En el mismo sentido se pronuncia Anaxagoras quien opina
que la supremacia del hombre sobre los demas animales tiene su fundamento esencial en

que aquél posee la mano, motivo por el que es mas inteligente que el resto'.

Lo dicho hasta el momento evidencia la poca consideracion que tiene el trabajo —sobre
todo los oficios manuales o mecanicos— en la Grecia antigua, dada la dedicacion que debe
tener el buen ciudadano libre hacia la perfeccion de la palabra y el lenguaje, con el fin de

participar, de manera activa y 6ptima, en el buen gobierno de la polis.

En la Roma antigua, la consideracion del trabajo presenta grandes similitudes con la
vision griega al respecto. Como bien afirma Rodriguez Montero!’, en el mundo romano
existe una clara dicotomia entre la concepcioén social del trabajo, dominante en la
mentalidad corriente, y la vision filosofica del mismo, en la que, junto a la lingua, se
exaltan las artes y el trabajo de la manus, y que se asienta en una estimacion
antropocéntrica de la realidad, seguin la cual todo lo que se encuentra en el universo, y

este mismo, existe para y en funcion de los dioses y los hombres.

En lo que respecta a la concepcion social del trabajo, su analisis debe tomar como punto
de partida el pardmetro relativo al decorum, que esta en estrecha relacion con el relativo
a la dignitas. La sociedad romana se estructura, de manera bésica, en hombres libres y
cives —sui iuris y alieni iuris—, libertos y esclavos'®. El ciudadano libre y de pleno derecho
—sui iuris— tiene como maxima aspiracion el desempefio determinadas funciones dentro
de la comunidad, representando alto grado de relevancia las relativas a los puestos mas
elevados del cursus honorum o carrera magistral, para los que, junto a otras condiciones,
resulta imprescindible poseer la dignitas necesaria, que aparece ligada al decorum, es
decir, a lo que resulta conveniente para quien aspira a ocupar las més altas magistraturas.
La dignitas se obtiene, principalmente, a través de la utilizacion eficaz de la palabra en
interés de los asuntos publicos. Asi, la actividad oratoria se erige en la més deseada y
estimada por los romanos, por entenderla, entre todas las posibles, como la més idonea

para el decorum del cives. En definitiva, todo aquello que no tenga relacion alguna con

15 LANA, L, Sapere, lavoro e potere in Roma antica, op. cit., 400; en nota a pie de pagina, Plat. Hip. Men. 386b-
e.
16 Ibidem; en nota a pie de pagina, D.— K 59 A 102.

17 RODRIGUEZ MONTERO, R.P,, Notas introductorias en torno a las relaciones laborales en Roma, op. cit., 729.
10 GARCIA GARRIDO, M.J., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, Madrid, 2015, pag. 51.
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las técnicas del dominio de la palabra resulta para la sociedad romana negativo o nocivo,

e incluso indiferente!®.

Ciceron, en su obra De officiis, estructura jerarquicamente las actividades de trabajo y de
produccion de bienes y servicios en funcion de aquellas que se muestran, conforme al
decoro, acordes a un ciudadano libre; es decir, cuales son convenientes y decentes, para

distinguir estas de aquellas que considera viles y deshonrosas.

Cic. De offic. 1,42,150: [...] lam de artificiis et quaestibus, qui liberales habendi, qui
sordidi sint, hace fere accepimus. Primur improbantur ii quaestus, qui in odia
hominum incurrunt, ut portitorum, ut feneratorum. Iliberales autem et sordidi
quaestus mercennariorum omnium, quorum operae, HOn quOrum artes emuntur; est
enim in illis ipsa merces auctoramentum servitutis. Sordidi etiam putandi, qui
mercantur a mercatoribus, quod statim vendant, nihil enim proficiant, nisi admodum
mentiantur, nec vero est quicquam turpius vanitate. Opificesque omnes in sordida
arte versantur, nec enim quicquam ingenuum habere potest officina. Minimeque artes

eae probandae, quae ministrae sunt voluptatum:
Cetarii, lanii, coqui, fartores, piscatores,

ut ait Terentius, adde huc, si placet, unguentarios, saltatores, totumque ludum tala-

rium |[...]

Cic. De offic.1,42,151: [...] Quibus autem artibus aut prudentia maior inest aut non
mediocris utilitas quaeritur ut medicina, ut architectura, ut doctrina rerum honesta-
rum, eae sunt iis, quorum ordini conveniunt, honestae. Mercatura autem, si tenuis est,
sordida putanda est; sin magna et copiosa, multa undique apportans multisque sine
vanitate inpertiens, non est admodum vituperanda, atque etiam si satiata quaestu vel
contenta potius, ut saepe ex alto in portum, ex ipso se portu in agros possessionesque
contulit, videtur iure optimo posse laudari. Omnium autem rerum, ex quibus aliquid
adquiritur, nihil est agri cultura melius, nihil uberius, nihil dulcius, nihil homine li-
bero dignius. De qua quoniam in Catone Maiore satis multa diximus, illim assumes

quae ad hunc locum pertinebunt |...]

19 RODRIGUEZ MONTERO, R.P, Notas introductorias en torno a las relaciones laborales en Roma, op. cit., 730.
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En De offic.1,42,151, consiente que el hombre libre, aparte de su dedicacion al foro y a
la milicia, pueda consagrarse a la agricultura —referida al dominio y la direccion de los
fundos agricolas— y al “comercio al por mayor”. Asimismo, de manera previa, en el
mismo fragmento, recoge todas aquellas profesiones que requieren un mayor saber y que
reportan mayor utilidad a la comunidad, las cuales se corresponden con la medicina, la
arquitectura y la ensefianza de las “artes liberales”, respecto de las que entiende que pue-
den ser desempenadas con honor s6lo por ciudadanos romanos libres con la condicion

social adecuada.

En sentido contrario, en De offic.1,42,150, hace constar que todas las otras actividades
son viles y deshonrosas, desde la que realiza el pequefio comerciante a las “artes mecani-
cas”, desde el jornal a la usura, porque dice que las mismas hacen dependiente y subordi-
nan al hombre libre, bien de otros hombres, bien de las ganancias. Por tanto, Cicerén
alude, aparte de a los recaudadores de impuestos y los prestamistas de dinero con interés,
a todos aquellos que ejecutan actividades que actualmente calificariamos como de trabajo
dependiente, los denominados mercennarius, es decir, los que reciben una merced por
prestar su fuerza de trabajo, a modo de precio por servidumbre. A la par, coloca en el
mismo plano que estos a los pequefios comerciantes, como ya se ha expuesto, a los arte-
sanos, y a aquellos otros que, en general, proveen los lujos y los placeres, tales como los

cocineros, bailarines, perfumistas, pescaderos, carniceros, etc.

Asi, para Ciceron, las actividades manuales o derivadas del trabajo dependiente o
subordinado se consideran viles, deshonestas, sordidas e, incluso, iliberales; se consideran
impropias de un hombre libre?. En el mundo romano antiguo —al igual que en el griego—
la situacion ideal del hombre se subsume dentro del otium, entendido como un estado
productivo, dedicado a ensalzar y cultivar la mente y el cuerpo, en contemplacion del

mundo.

Ademas, hay otro factor relevante en orden a determinar el por qué del desprecio de los
romanos hacia el trabajo manual, retribuido a través de la merces o renta, que no es otro
que la existencia de la esclavitud y su especial consideracion dentro de la estructura

econdomica de mundo romano. Es comiinmente admitido que los primeros acuerdos en los

20 En el mismo sentido, Séneca, en Epistolae ad Lucilium (Sen. Ad. Luc. XIV,90,19), sostiene que las actividades
mecanicas son cosas de esclavos, no para hombres libres.
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que aparece como finalidad la prestacion de energias de trabajo se configura como una
cesion temporal, por parte del dominus, de un esclavo propio para que el cesionario se
beneficiase de la actividad laboral del mismo, a cambio del pago de un precio
determinado. Asi, es comunmente admitido que el esclavo tiene la consideracion juridica
de una cosa més en propiedad de su duefo, por lo que tal cesién temporal en nada puede
diferenciarse de la locatio rei*'. Como mantiene Gomez-Iglesias Casal, el objeto del
contrato es la persona del trabajador y no su trabajo®2. Por tanto, desde un principio, los
trabajos denominados por Cicerén como deshonestos o deshonrosos, especialmente los
manuales y los que requieren imprimir esfuerzo fisico en su ejecucion, son realizados por

esclavos.

Pero, ya desde la época clésica se plantea el problema de que ese tipo de trabajos,
considerados como serviles, pasan a ser desempefiados por ciudadanos libres, practica
lid & lasica®. S laé Republi
que se consolida en época postclasica*. Sus causas se remontan a la época Republicana,
ya que es en ella, dada la extension de las fronteras romanas por las guerras de conquista,
cuando se produce la evolucion y el cambio de una economia agricola y pastoril a la
economia mercantil de la Roma-mercado®*. Dicha expansion econdmica tiene su evidente
reflejo en la necesidad de mano de obra y, por tanto, en la dedicacion de ciudadanos libres

a labores artesanales y otras similares a estas, en las que se precisa de cierta cualificacion.

Los hombres libres realizan el trabajo subordinado y el mecéanico a través de las
modalidades de la locatio conductio operarum y la locatio conductio operis®. En la
primera de ellas, la obligacion del trabajador se fundamenta en un dare, divisible y
personalisima, que es recompensado con una merces, en funcion del tiempo trabajado

(retribucidn a jornal), o en la medida de las unidades de trabajo efectivamente ejecutadas

2 DE ROBERTIS, F,, I rapporti di lavoro nel Diritto Romano, Milano, 1946, 123; y MARTINI R., Mercennarius.
Contributo allo studio dei rapporti di lavoro in Diritto Romano, Milano, 1958, 15 y ss. Ambos autores
defienden el origen de la locatio conductio operarum, o trabajo subordinado de persona libre, en la locatio
servi.

22 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 30.

23 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 37.

24 FLORES ROBLES, C., GARCIA GARRIDO, M.J., LONGITUD ZAMORA, J., MARQUEZ GONZALEZ, J.A., MONCAYO
RODRIGUEZ, S., Transformaciones juridicas en el contexto de la globalizacion. Contratos: tradicion y
globalizacion, Vol. 11, Edit.Arana Editores, Xalapa (México), 2007, 40-41.

%5 DE ROBERTIS, F, I rapporti di lavoro nel Diritto Romano, op. cit., 121 y ss. De otra parte, en cuanto a la
concepcion unitaria de la locatio conductio, Vid. FERNANDEZ DE BUJAN, F., Sistema contractual romano,
Madrid, 2004, 265; y GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas
relaciones de trabajo, op. cit., 43-44.
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(retribucion a destajo). En la segunda, en la que la obligacion del trabajador es de facere,
indivisible y con la posibilidad de valerse de terceras personas, la retribucion se debe en

la medida en que aquél haya entregado el producto final acabado®S.

Los trabajos de menor consideracion social realizados por hombres libres, que
practicamente no requerian cualificacion alguna, tenian su origen, por lo general, en la
relacion contractual de la locatio-conductio operarum. A los trabajadores que colocaban
su persona o fuerza de trabajo a favor de otros eran a los que se les denomina
mercennarius®’. Se les atribuye tal nombre por el hecho de ser recompensados por el

trabajo realizado a través de una merces.

Siguiendo a Goémez-Iglesias Casal ?®, la denominacion de mercennarius puede ser
utilizada en un sentido amplio o en un sentido restringido. En el sentido amplio, o
genérico, se refiere a todas aquellas personas que reciben una merces por la realizacion
de su trabajo. En un sentido mas restringido, o estricto, designa sélo aquellos trabajadores
que no desempenan una actividad concreta o especializada, que no practican un ars. A su
vez, dicho autor, en lo que respecta al mercennarius, sostiene «El sentido peyorativo del
término, basado en el desprecio social hacia el trabajo libre remunerado, hace que
frecuentemente se le utilice en el sentido mas restringido de los que hemos visto». El
autor, por tanto, entiende que existe una contraposicion entre lo que abarca la expresion
mercennarius en sentido estricto y la realidad que engloba dicho término en sentido lato;
ello obliga a deducir que, en la Roma antigua, existen diferencias, tanto sociales como
juridicas, entre los distintos tipos de trabajadores. En definitiva, el que tiene una
consideracion social mas baja es el mercennarius en sentido estricto, por carecer de
especializacion alguna. El mercennarius en sentido amplio tiene una mayor consideracion
social, dado que domina ciertas técnicas de un oficio o practica un ars. Para este autor, el
mercennarius es un trabajador libre que realiza los trabajos mas indignos, los que tienen
una consideracion social mas baja, puesto que, en un principio, solian ser desempenados

por esclavos®.

26 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., pag. 60; y GARCIA GARRIDO, M.J., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 214.
27 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 48.

28 GOMEZ-IGLESIAS C ASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 49.

2 Otra cuestion importante, relativa al trabajador mercenario, es la que se refiere a su situacion juridica. Para
De Robertis, aunque el trabajador mercenario no pierde su status libertatis, la jurisprudencia clasica considera
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Expuesto lo anterior, al entrar a analizar las caracteristicas esenciales, tanto sociales como
juridicas, de lo que en la Roma antigua se conoce como operae liberales, nos centraremos
en un texto fundamental al respecto, insertado en el Titulo XIII del Libro L del Digesto,
que lleva por ribrica de variis et extraordinem cognitibus et si iudex litem suam fecisse
dicetur®®, y que incluye un fragmento, del jurista Ulpiano, en el que se plantean diversos
supuestos de prestacion de servicios ejecutados por los que se dedican a este tipo de

profesiones.

El fragmento ulpianeo que nos ocupa, con origen en el Libro VIII de su obra De omnibus
tribunalibus, y recogido en D.50,13,1, que proporciona informacién fundamental para el
tema objeto del presente andlisis, y que parece asimilar y equiparar a todas las actividades
libres e independientes con las del ambito de lo que mas estrictamente designa como
studia liberales (gramatica, retdrica o arquitectura), excluye a las mismas de la locatio
conductio y de su régimen procesal, de lo que se deduce, ya, de la mera observacion
directa de la rubrica del propio Titulo, que las reclamaciones retributivas relativas al
desempetio de la profesion liberal de que se trate deben efectuarse a través de la cognitio
extraordinem. Del texto ulpianeo se infieren las siguientes profesiones liberales®!: a) La

de los que ensefan o praeceptores studiorum liberalium, es decir, los maestros de

que éste se encuentra entre las personas loco servorum; lo que deduce de los textos que asimilan al trabajador
que nos ocupa al esclavo o al liberto que esta en la casa del dominus, por lo que también pasa a formar parte de
la familia del arrendatario, asi como a estar sometido a su potestad disciplinaria. Por el contrario, para Martini,
la situacion del trabajador mercenario es de una mera posicion de subordinacion frente al conductor, no de
sometimiento cuasi-total. Para este ultimo autor, la posicion del mercennarius no era tan indigna y es,
precisamente, la diferencia juridica de no encontrarse totalmente sometido al conductor lo que distingue a estos
trabajadores de los esclavos. Gomez-Iglesias Casal opina que no parece admisible pensar en la existencia de
una figura contractual en la cual la posicion de una persona libre se considere asimilada a la situacion juridica
de la esclavitud. Sin embargo, el mismo autor aduce, en contra de la referida posicion de Martini, que el intento
de dignificar la situacion del mercennarius no puede ser tan aceptable; de una parte, entiende que no basta aludir
a los textos jurisprudenciales para demostrar que en Derecho clasico el trabajo manual y remunerado goce de
una alta consideracion, ya que, en su opinion, el término mercennarius no es estrictamente técnico, sino que es
utilizado en el lenguaje vulgar, y, de otra parte, apunta que no es improbable que la carga peyorativa del término
mercennarius tenga un origen militar y haga referencia a los soldados que se ofrecen al servicio de un pais
extranjero a cambio de un precio por su actuacion. Gomez-Iglesias Casal explica que «para establecer una
consideracion sociologica, como seria la infima consideracion social o la despreciable situacion del
mercennarius, no es suficiente apelar inicamente a su situacion juridicay, para continuar afirmando que en las
relaciones sociales «no se clasifica o etiqueta a las personas sélo por el tipo de contrato por el que ceden su
trabajo —que se desconoceria, incluso, en la mayoria de los casos —, sino también por su apariencia exterior, por
la situacion social factica». Vid. DE ROBERTIS, F., I rapporti di lavoro nel Diritto Romano, op. cit., 130y ss.;
MARTINL, R., Mercenarius. Contributo allo studio dei rapporti di lavoro in Diritto Romano, op. cit., 50y ss.; y
GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 54-55.

26 GOMEZ-IGLESIAS CASAL, A., La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo, op.
cit., 50.

31 CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, en Publicaciones de la Escuela Social de
Granada, Granada, 1963, 10.
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gramatica y literatura, y los de elocuencia o retores, asi como los maestros de matematicas
0 geometrae, los maestros de escuela o iudi magistri y los librarii, los notarii y los
caculatore tabularii, b) los médicos, tanto los que practican la medicina general como los
especialistas, categoria en la que deben incluirse a las parteras y a las nodrizas; c¢) los

abogados; d) los profesores de Derecho Civil; ) los fildsofos; f) y los agrimensores.
a) Praeceptores studiorum liberalium.

En D.50,13,1pr., en relaciéon con los retdricos y gramaticos, Ulpiano refiere que el
gobernador de la provincia es el competente para juzgar sobre los salarios, pero tan sélo
de los que se deben a los preceptores de estudios liberales. El jurista entiende por studia
liberales los que los griegos llaman eleutheria (libres), que abarcan los retdricos, los

gramaticos y los de agrimensura.
D.50,13,1pr. Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Praeses provinciae de mercedibus ius dicere solet, sed praeceptoribus tantum
studiorum liberalium. liberalia autem studia accipimus, quae Graeci leugsria

appellant: rhetores continebuntur, grammatici, geometrae |...]

En otro pasaje del mismo fragmento, en relacion a los maestros de letras, establece que,
aunque éstos puedan ser considerados profesores, es un uso corriente que también juzgue
el gobernador de la provincia sobre su salario, asi como sobre el de los copistas de libros,

escribanos, contadores y archiveros.
D.50,13,1,6 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Ludi quoque litterarii magistris licet non sint professores, tamen usurpatum est,

ut his quoque ius dicatur: iam et librariis et notariis et calculatoribus sive tabulariis

]

Camacho Evangelista’? sefiala que los gramaticos ensefian literatura a los adolescentes,
estudios que pueden ser considerados como de segundo grado. La retdrica se eleva a un

grado de ensefianza superior y, como afirma Agudo Ruiz*}, presupone una formacion

32 CAMACHO EVANGELISTA, F.,, Las profesiones liberales en Roma, op. cit., pag. 12.
33 AGUDO RU1z, A., Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, Zaragoza, 1997, 40-41.
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previa en gramadtica y en poesia, una capacidad teorica y practica desarrollada gracias a

la lectura, comentario e imitacion de los buenos poetas.

El ciudadano romano libre tiene como maxima aspiracion el desempefio de determinadas
funciones dentro de la comunidad, con prioridad absoluta sobre las de mayor relevancia
social, que son las relativas a los puestos mas elevados del cursus honorum o carrera
magistral, para lo que, junto a otras condiciones, resulta imprescindible poseer la dignitas
necesaria, la cual aparece ligada al decorum, es decir, a lo que resulta conveniente para
quien aspira a ocupar las mas altas magistraturas. La dignitas es obtenida en la Roma
antigua, principalmente, a través de la utilizacién eficaz la palabra en interés de los
asuntos publicos. Por ello, desde la edad mas temprana de su juventud, el ciudadano
romano libre, que pertenece a la aristocracia, se forma en el buen uso de la palabra, asi

como en el dominio de la elocuencia.

Para adquirir los conocimientos adecuados al respecto, la clase dominante se vale de los
servicios prestados por los profesores de gramatica y los de retérica, que pueden
desempeiiar su labor tanto desde el plano privado como publico. En época Republicana,
aun existiendo profesores de retorica que son contratados por algunas ciudades (incluso
con financiacion en parte privada y en parte publica), predomina la educacion de
iniciativa privada. Asi los profesores son contratados por los padres de familia para que

impartan sabiduria y conocimientos a sus hijos.

En lo que respecta al ambito publico, a comienzos de la época imperial, surge en Roma
una politica educativa de iniciativa y patrocinio estatal, por medio de un fuerte
intervencionismo de los emperadores, quienes, a tal fin, habilitan espacios publicos en
los que los docentes puedan desempenar en 6ptimas condiciones su oficio, se preocupan
de asegurar la regularidad de los salarios de éstos, que se detraen del erario publico y, por
lo tanto, no son abonados por los padres, y, por ultimo, les otorgan una serie de privilegios
personales y fiscales. A su vez, incluso los emperadores se preocupan de dotar a la
metropoli romana y a las ciudades mas importantes de bibliotecas publicas, como una

muestra mas de su especial interés por la educacion y la cultura®.

Asi, es evidente que, en €poca imperial, los preceptores que dependen del Estado tienen

menos problemas para ser recompensados por los servicios prestados. Todo lo contrario,

34 En lo que respecta a la ensefianza superior en los periodos Republicano, Imperial y Justinianeo, Vid. AGUDO
Ruiz, A., Abogacia y abogados, un estudio historico juridico, op. cit., 25-54 y 56-91.
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sucede a los profesores que imparten clase en ambito privado, los cuales encuentran
numerosos obstidculos para el cobro de sus honorarios. Suetonio, en su obra De
grammaticis et rhetoribus, informa que los malos pagadores hacen legidén entre sus

clientes.

Sue. De gramm. et rhet. 9: [...] L. Orbilius Pupillus Beneventanus, morte
parentum, una atque eadem die inimicorum dolo interemptorum, destitutus, primo
apparituram magistratibus fecit; deinde in Macedonia corniculo, mox equo
meruit; functusque militia, studia repetit, quae iam inde a puero non leviter
attigerat; ac professus diu in patria, quinquagesimo demum anno Romam consule
Cicerone transiit docuitque maiore fama quam emolumento. Namque
iam.persenex pauperem se et habitare sub tegulis quodam scripto fatetur. Librum
etiam, cui est titulus Perialogos, edidit continentem querelas de iniuriis, quas
professores neglegentia aut ambitione parentum acciperent. Fuit antem naturae
acerbae, non modo in antisophistas, quos omni in occasione laceravit, sed etiam
in discipulos, ut et Horatius significat plagosum eum appellans, et Domitius

Marsus scribens: Si quos Orbilius ferula scuticaque cecidit.

Ac ne principum quidem virorum insectatione abstinuit, siquidem ignotus adhuc
cum iudicio frequenti testimonium diceret, interrogatus a Varrone diversae partis
advocato, quidnam ageret et quo artificio uteretur, gibberosos se de sole in
umbram transferre respondit; quod Murena gibber erat. Vixit prope ad
centesimum aetatis annum, amissa iam pridem memoria, ut versus Bibaculi docet:

Orbilius ubinam est, litterarum oblivio?

Statua eius Beneventi ostenditur in Capitolio ad sinistram latus marmorea habitu
sedentis ac palliati, appositis duobus scriniis. Reliquit filium Orbilium, et ipsum

grammaticum professorem |...]
b) Advocati.

En lo que respecta a los abogados, Ulpiano les dedica una extension més amplia que al
resto. Ello responde a que los abogados constituyen, como afirma Camacho Evangelista®,

un problema social mas complejo y, al punto, un elemento vital en el mundo romano

35 CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, op. cit., 18.
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antiguo, por lo que el tema debe ser planteado en consonancia con la especial importancia

que adquieren los titulares de esta profesion en tal contexto histérico.

En D.50,13,1,10, Ulpiano, en lo que respecta a los honorarios de los abogados, expone
un rescripto dictado por los emperadores Caracala y Septimio Severo, conforme al que,
para estimarlos, el juez debe tener en cuenta “la importancia del litigio y la facundia del
abogado, segun lo acostumbrado en el foro, siempre que la cuantia no exceda de lo que

es un honorario licito".
D.50,13,1,10 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] In honorariis advocatorum ita versari iudex debet, ut pro modo litis proque
advocati facundia et fori consuetudine et iudicii, in quo erat acturus, aestimationem
adhibeat, dummodo licitum honorarium quantitas non egrediatur: ita enim rescripto
imperatoris nostri et patris eius continetur. verba rescripti ita se habent: 'Si lulius
Maternus, quem patronum causae tuae esse voluisti, fidem susceptam exhibere
paratus est, eam dumtaxat pecuniam, quae modum legitimum egressa est, repetere

debes'|[...]

En el fragmento siguiente, el jurista define lo que debe entenderse por abogado. Para ello,
se centra en determinar quienes deben tener esta condicion, que identifica con los que se
dedican a la defensa de las causas judiciales, para diferenciarlos de los que no deben
incluirse en la categoria, como aquellos que cobran por una mera consulta sin intervenir

en un litigio.
D.50,13,1,11 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Advocatos accipere debemus omnes omnino, qui causis agendis quoque studio
operantur: non tamen qui pro tractatu, non adfuturi causis, accipere quid solent,

advocatorum numero erunt |...]

Existen diferencias sustanciales entre el jurisconsulto y el abogado o el profesional del
derecho en general. Jurisprudente es el que realiza la labor propia de consulentes publicos
o privados. No se trata de un abogado, ni de un profesional del derecho; no perora por sus
clientes, ni persuade a los jueces por medio de las técnicas y tacticas de la retorica. Se
ocupan de aconsejar a los que requieren de su saber sobre las formulas, instituciones o

reglas juridicas mas adecuadas para el negocio o el pleito que someten a su estudio. Al
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jurisconsulto romano le preocupan sélo aquellas reglas, claras, precisas y sencillas, que
sirven para resolver los problemas de la vida cotidiana. Estos juristas son ciudadanos de
clase noble, que, en su propia casa, o en el foro, responden a las preguntas de todos
aquellos que tienen la necesidad de su consejo, asi como asesoran, también, sobre

negocios privados, como nos informa Cicerén en De orat. 1,11,45.

Cic. De orat. 1,11,45: [...] Tum ille "non sum" inquit "nescius, Scaevola, ista inter
Graecos dici et disceptari solere; audivi enim summos homines, cum quaestor ex
Macedonia venissem Athenas, florente Academia, ut temporibus illis ferebatur,
cum eam Charmadas et Clitomachus et Aeschines obtinebant; erat etiam
Metrodorus, qui cum illis una ipsum illum Carneadem diligentius audierat,
hominem omnium in dicendo, ut ferebant, acerrimum et copiosissimum;

vigebatque auditor Panaeti illius tui Mnesarchus et Peripatetici Critolai Diodorus

]

Cic. De orat. 3,33,133: [...] Equidem saepe hoc audivi de patre et de socero meo,
nostros quoque homines, qui excellere sapientiae gloria vellent, omnia, quae
quidem tum haec civitas nosset, solitos esse complecti. Meminerant illi Sex.
Aelium; M'. vero Manilium nos etiam vidimus transverso ambulantem foro, quod
erat insigne eum, qui id faceret, facere civibus suis omnibus consili sui copiam;
ad quos olim et ita ambulantis et in solio sedentis domi sic adibatur, non solum ut
de iure civili ad eos, verum etiam de filia conlocanda, de fundo emendo, de agro

colendo, de omni denique aut officio aut negotio referretur. |...]

A la labor de interpretacion que llevan a cabo estos prudentes, de prestrar consejo
mediante sus responsa sobre las reglas juridicas, las formulas o las instituciones y
documentos adecuados para la més practica solucion de un supuesto concreto de hecho,
se le denomina jurisprudencia. Esto es la prudentia iuris, el arte de saber elegir. En
palabras de Garcia Garrido®® «este arte de la prudencia no es una vacia aspiracion moral,

sino que constituye el trasplante al derecho de aquel proceder recto y de la firme actitud

36 GARCIA GARRIDO, M.I., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 19-46. El
autor pormnoriza en las caracteristicas de la jurisprudencia romana en sus distintas épocas, asi como indica
las diferencias entre oratory jurisprudente. También, sobre las distintas épocas en la jurisprudencia romana,
Vid. GARCIA GARRIDO, M.J., FERNANDEZ DE BUJAN, F., Fundamentos clasicos de la democracia y de la
administracion, Madrid, 2010, 248-253. Las diferencias entre jurisconsulto y abogado desaparecen con la
implantacion definitiva, como unico proceso, del procedimiento cognitorio, Vid. GARCIA GARRIDO, M.J.,
Casuismo y Jurisprudencia Romana (Responsa). II. Acciones y casos, Vol. 1I, Madrid, 2008, 86-97.
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que, como virtud humana, rige los azares de la vida y constituye el mas rico patrimonio

de paterfamiliasy.

Por medio de los responsa contestan a las consultas que se les hacen sobre casos reales y
debatidos, dotando sus opiniones de toda clase de datos y circunstancias que califican
especialmente la cuestion tratada y reafirmando sus argumentos con opiniones de juristas
precedentes. De la rica casuistica que resulta de sus responsa, abstraen, con suma cautela,
principios comunes y generales, pero sin perder nunca de vista la finalidad practica
originaria, asi como les sirve de medio técnico favorecedor y simplificador de nuevas
decisiones. Puede decirse que el método habitual de los juristas es el inductivo. El agere
consiste en la direccion del proceso o procedimiento, dando a la parte una nota escrita de
la legis actio o formula, o acompafiandola ante el magistrado y sugiriendo las palabras a
pronunciar o los actos a cumplir. Mediante el cavere los juristas intervienen en la vida y
el trafico juridico, senalando la linea de actuacion para evitar perjuicios a las partes, dando
respuesta a las necesidades economicas y sociales con la provision de nuevos medios cada

vez mas abiertos.

Pero, a su vez, los juristas son creadores e innovadores del Derecho. La principal fuente
integradora del Derecho la constituyen sus decisiones y respuestas, por lo que son
denominados iuris auctores o iuris conditores. Su actividad se desenvuelve mediante un

ti de elaboracid d inaba int tatio’’ integradora del
continuo proceso de elaboracion que se denominaba interpretatio®’, como integradora de
ius civile. El término interpretatio tiene para los romanos un significado muy amplio y

genérico, ya que indica el trabajo propio de la jurisprudencia’®.

La labor del jurisprudente no es remunerada, no estd encaminada a obtener un lucro o
interés econdmico. Esta basada en la Justitia y en la utilitas. Un texto Ulpiano, recogido
en D.1,1,10,2, tras definir en el parrafo primero lo que es lustitia®* como la voluntad
constante y perpetua de dar a cada uno su derecho, dice que la jurisprudencia versa sobre
el conocimiento de las cosas divinas y humanas, asi como la define como la ciencia de lo

justo y lo injusto.

37 REINOSO BARBERO, F., Juris Auctores (reflexiones sobre la jurisprudencia romana y el jurista actual), en
Estudios de Derecho Romano en honor al profesor Alvaro d’Ors, Vol. II, Pamplona, 1987, 982.

38 REINOSO BARBERO, F., luris Auctores (reflexiones sobre la jurisprudencia romana y el jurista actual, en luris
Auctores), op. cit., 991.

39D.1,1,10pr. Ulpianus libro primo regularum. lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi.

42



D.1,1,10,2 Ulpianus libro primo regularum.

[...] luris prudenti<a> est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque

iniusti scientia |[...]

Sentada la diferencia expuesta en los parrafos anteriores, y prosiguiendo con el fragmento
de Ulpiano, en D.50,13,1,12-13, el jurista, al tratar de los honorarios de los abogados,
alude a la prohibicién de la denominada quota litis y a los limites maximos a los que
pueden ascender estos, asi como a la prohibicion impuesta a los herederos del difunto de

reclamar las retribuciones ya pagadas por éste a su defensor.
D.50,13,1,12-13 Ulpianus octavo de omnibus tribunalibus.

[...]Si cui cautun es honorarium vel si quis de lite pactus est, videamus an petere
possit. Et quidem de pactis ita est rescriptum ab imperator nostro et divo patre
eius: «Litis causa malo more pecuniam tibi promissam ipse quoque profiteris. Sed
hoc ita est si suspensa litem societate futuri emolumenti cautio pollicetur. Si vero
post causam actam cauta est honoraria summa, peti poterit usque ad probabilem
quamtitatem, etsi momine palmarii cautum, sic tame nut computetur id quod
datum est cum eo quod debetur neutrumque compostitum licitam qualitatem
excedaty. Licita autem quamtitas intellegitur pro singulis causis usque ad centrum
dureos [...] Divus Severus ab heredibus advocati mortuo eo prohibuit mercedem

repeti, quia per ipsum non steterat, quo minus causam ageret | ...|

Como se advierte, los honorarios de los abogados son sometidos a control, en cuanto al
maximo admitido, fijado en “cien aureos por causa” —o diez mil sextercios, como asi es
cifrado en tiempos de los emperadores Claudio y Trajano—. A su vez, como puede también
observarse, se admite que el abogado se haga entregar cierta cantidad de dinero en

concepto provision de fondos por su cliente*.
D.17,1,6pr. Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum.

[...] Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio |...]

40 Respecto a los honorarios de los abogados en el mundo romano, Vid. AGUDO RUIZ, A., Abogaciay abogados,
un estudio historico-juridico, op. cit.,179-208.
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¢) Praeceptores directo civili.

En cuanto a los profesores de Derecho Civil, en D.50,13,1,5, Ulpiano establece, sin
embargo, que los gobernadores provinciales no juzgardn sobre los salarios respecto
aquellos, bajo el argumento de que esta ciencia, aun siendo digna del mayor respeto, no
debe valorarse ni envilecerse por un precio en dinero, dado que entonces vendria a
reclamarse judicialmente lo que deberia haberse ofrecido por el alumno antes de empezar
la ensefianza. Entiende el jurista que, aunque haya cosas que pueden ser aceptadas

honestamente, no deben ser reclamadas a posteriori sin vulnerar el honor debido.
D.50,13,1,5 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Proinde ne iuris quidem civilis professoribus ius dicent: est quidem res
sanctissima civilis sapientia, sed quae pretio nummario non sit aestimanda nec
dehonestanda, dum in iudicio honor petitur, qui in ingressu sacramenti offerri debuit.

quaedam enim tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur | ...]

Camacho Evangelista*! sostiene que, ya desde el siglo III a.C., el jurisconsulto romano
no se dedica, Unica y exclusivamente, a resolver cuestiones juridicas, sino que aparece
rodeado de jovenes con aspiraciones a la vida publica, los cuales se convierten en una
especie de alumnos que esperan adquirir los conocimientos adecuados en la ciencia del
Derecho. En opinién de este autor, la confusion entre jurisconsulto y profesor de Derecho
se mantendra durante toda la época clasica. Ya el jurista Pomponio, en D.1,2,2,35, refiere
que, antes del jurisconsulto Tiberio Coruncano, que sefiala como el primero de los juristas,
nadie profesaba publicamente el Derecho Civil, pues todos los que le precedieron
procuraban mantener dicha ciencia en secreto, atendiendo so6lo a las consultas que se les

hacia, mas no ensefiando a los que deseaban aprender.
D.1,2,2,35 Pomponius libro singulari enchiridii.

[...] luris civilis scientiam plurimi et maximi viri professi sunt: sed qui eorum
maximae dignationis apud populum Romanum fuerunt, eorum in praesentia
mentio habenda est, ut appareat, a quibus et qualibus haec iura orta et tradita
sunt. Et quidem ex omnibus, qui scientiam nancti sunt, ante Tiberium

Coruncanium publice professum neminem traditur: ceteri autem ad hunc vel in

4l CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, op. cit., 30-31.
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latenti ius civile retinere cogitabant solumque consultatoribus vacare potius quam

discere volentibus se praestabant |...]

La calidad del jurisconsulto es, a principios de la época imperial, objeto de una
consagracion oficial bajo la forma del inius publicae respondendi, por la que algunos
juristas verdn que sus respuestas juridicas se encuentran amparadas ex autoritate
principis, lo que significa dar cardcter formal de Derecho positivo a la doctrina cientifica
elaborada por los mismo. Ello influye de manera decisiva en los alumnos a la hora de

elegir profesor de Derecho.

Durante toda la época clésica los profesores de Derecho se confunden con los prudentes.
A estos jurisconsultos no se les suele remunerar, ya que, al pertenecer en su mayor parte
a la clase patricia, asi como en ocasiones al beneficiarse del favor imperial, son personas
econémicamente pudientes. No obstante, se dan casos excepcionales, como el que se
relata en D.1,2,2,50%, donde se informa de que el jurista Sabino es ayudado por sus
discipulos, de lo que se deduce que, por ofrecer sus conocimientos a sus oyentes, este

jurista recibe algun tipo de recompensa a titulo privado.

La situacion descrita cambia radicalmente durante el Bajo Imperio, tanto por la
desaparicion de la figura del jurisconsulto como por la existencia de instituciones de
fl ior®. E 1 profi desliga del juri |
ensefianza superior®. En este momento el profesor se desliga del jurisconsulto y se
transforma en un profesional de la ensefianza, con lo que no hay obstaculo alguno para
que se vea recompensado por los servicios prestados. En esta época viene a coincidir con
la consolidacion de la fusion de las figuras de abogado y jurisconsulto, interviniendo en
el proceso de la cognitio extraordinem tan sélo el advoctus, el cual debia tener una

adecuada formacion en la ciencia del Derecho.

Expone Agudo Ruiz* que, en el afio 460 d.C., una Constitucion del emperador Leon 1,
dirigida a Viviano, prefecto del pretorio de la ciudad de Constantinopla, recogida en
C.1.2,7,11,1, viene a sancionar por primera vez, la necesidad de que los futuros abogados
acrediten tener conocimientos juridicos. Como resulta evidente, dicha acreditacion debe

ser expedida por los profesores que imparten sus clases, oficialmente, en la Escuela de

42 D.1,2,2,50 Pomponius libro singulari enchiridii. [...] Ergo Sabino concessum est a Tiberio Caesare, ut
populo responderet: qui in equestri ordine iam grandis natu et fere annorum quinquaginta receptus est. huic
nec amplae facultates fuerunt, sed plurimum a suis auditoribus sustentatus est [ ...]

43 CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, op. cit., 30- 31.

# AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 97.
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Derecho de Constantinopla, tras haber superado el alumno el correspondiente examen.

Dicha constitucion fue recogida en el Codex lustinianus.
C.1.2,7,11,1 Imp. Leo A. Viviano.

[...] lurisperitos etiam doctores eorum iubemus iuratos sub gestorum testificatione

depromere, ese eum, qui postbac subrograri voluerit, peritia iuris instructum [ ...]

Por tanto, si bien durante la época clasica, en la que puede sostenerse la confusion entre
el jurisconsulto y profesor de Derecho, no es habitual el establecimiento de honorarios en
favor de éstos, en el Bajo imperio, con la aparicion de instituciones de ensefianza superior,
empieza a considerarse profesionales a los profesores que imparten clases de Derecho,
por lo que no debe haber objecion alguna para que se les retribuya por los servicios que

prestan.
d) Philosophi.

En cuanto a los filésofos, Ulpiano, en D.50,13,1,4, dice que éstos no deben considerarse
como los preceptores aludidos en D.50,13,1pr., pero no porque no sean dignos, sino

porque han de empezar profesando el desprecio por el trabajo servil.
D.50,13,1,4 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] 4n et philosophi professorum numero sint? et non putem, non quia non religiosa

res est, sed quia hoc primum profiteri eos oportet mercennariam operam spernere

[...]

Camacho Evangelista*’ afirma que, Ulpiano, al dejarse influir por los estoicos de la época
imperial, piensa que el desprecio del dinero y de las riquezas hace logico que los filosofos,
aunque realicen una profesion liberal, no tengan acceso a la jurisdiccion del pretor para
exigir el pago de honorarios. El autor apunta que, para dar tal respuesta, Ulpiano también

se inspira en un rescripto de Antonino Pio, citado por Modestino y recogido en D.27,1,6.
e) Agrimensores.

En cuanto a los agrimensores, Ulpiano se refiere a ellos en D.50,13,1pr., al tratar de los

preceptores. Las actividades desempenadas por estos profesionales son, por un lado,

45 CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, op. cit., 33-34.
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técnicas y, por otro, judiciales. Dentro de las primeras, la parcelacion de la superficie de
tierra a asignar se corresponde con la mas importante. En ella se comprendian todas las
operaciones necesarias para orientar y trazar los ejes principales, para realizar mediciones
salvando los obstaculos naturales, la colocacion de los termini en las intersecciones, la
realizacion de la forma, etc.; a ésta hay que afiadir todas aquellas operaciones en las que
la realizacion y el calculo de mediciones eran imprescindibles: la tasacion de propiedades
en las operaciones de compra-venta, la restitucion de los fermini desaparecidos o
trasladados de su posicion original, la inspeccion de los confines, etc. Pero, su principal
actividad era actuar como iudices, arbitri o advocati en las controversiae agrorum, para
lo cual el agrimensor se debia comportar como un hombre prudente, bueno y justo, no
dejarse llevar ni por la ambicion ni por la vileza y, en todo momento, ser fiel a su creencia,

a su disciplina y a las costumbres.

Por lo tanto, en la formacion del agrimensor, y en relacion con el aspecto técnico de la
disciplina, eran de gran importancia los conocimientos sobre geometria, astronomia,
cosmologia, etc.; y en sus funciones de juez, arbitro o abogado, debia conocer todo lo
relacionado con las diferentes condiciones juridicas del suelo, las leyes de las colonias y
municipios, los edictos del emperador y de los gobernantes y, sobre todo, la doctrina
juridica de la controversia agroru*. Aunque no eran técnicos en Derecho, se consideraban
auxiliares indispensables en los negocios juridicos relacionados con la propiedad

fundiaria.

f) Medici.

Finalmente, en lo que respecta al &mbito de la medicina, en D.50,13,1,1, Ulpiano afirma
que los que se dedican a este ambito del saber son como los profesores, pero los sitiia en
una posicion mas elevada que éstos, al considerarlos mas dignos, porque cuidan de la

salud de los hombres*’.

46 CASTILLO PASCUAL, M.J., El vocabulario juridico de los agrimensores romanos, en Brocar (Cuadernos de
investigacion historica), N° 19, La Rioja, 1995, 8-9.

47 En el mismo sentido, en relacion a los médicos que se dedican a una concreta especialidad, Ulpiano incluye
dentro de esta categoria a los que se ocupan de una determinada parte del cuerpo o de un dolor especifico, como
el de oido, el de fistula o el de dientes. En definitiva, a los que se ocupan de una especialidad concreta de la
medicina. A su vez, matiza el jurista que no pueden entenderse como médicos aquellos que se dedican a la cura
por ensalmos, imprecaciones, los curanderos y los que se dedican a los “exorcismos”, ya que no pueden
encuadrarse estas practicas dentro del ambito de la medicina, aunque en ocasiones haya quienes aseguran que
con su proceder hayan obtenido algun resultado favorable. Del siguiente fragmento que se trascribe, se deduce
que el que se dedicaba a la medicina general tenia mayor prestigio social que los que se dedican a una
especialidad concreta. D.50,13,1,3 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus [ ...] Medicos fortassis quis
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D.50,13,1,1 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Medicorum quoque eadem causa est quae professorum, nisi quod iustior,
cum hi salutis hominum, illi studiorum curam agant: et ideo his quoque extra or-

dinem ius dici debet |...]

1.2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS RELACIONES PRIVADAS QUE ESTA-
BLECEN ESOS PROFESIONALES EN EL DESEMPENO DE LA ACTIVIDAD QUE
LE ES PROPIA.

Una vez desarrolladas, de manera sintética, y desde la perspectiva social, las notas que
entendemos como mas caracteristicas e importantes de cada una de las denominadas pro-
fesiones liberales en el mundo romano antiguo, es necesario ahora ocuparse con mayor
concrecion de la cuestion de la naturaleza juridica de las relaciones privadas que estable-
cian todos aquellos que las desempefiaban con los particulares que se beneficaban de sus

Servicios.

Gran parte de la doctrina actual, al igual que la Pandectistica alemana del siglo XIX,
entiende que, en la Roma antigua, las relaciones juridico-privadas que se establecen entre
los profesionales que aqui analizamos con los que demandaban sus conocimientos técni-
cos revisten cardcter contractual y, en concreto, les son de aplicacion la regulacion y los
principios rectores del tipo contractual del mandato. Asi, entre otros, Ferndndez de Bujan
F.*¥, quien afirma que, en el mundo antiguo en general, y en la sociedad romana en parti-
cular, «no se recondujeron al esquema contractual del arrendamiento de servicios, los
trabajos realizados por las denominadas profesiones liberales», sostiene «se entiende que

la prestacion de sus servicios es, en cierto sentido, impagable por ser dificil, cuando no

accipiet etiam eos, qui alicuius partis corporis vel certi doloris sanitatem pollicentur: ut puta si auricularius,
si fistulae vel dentium. [non tamen si incantavit, si inprecatus est, si, ut vulgari verbo impostorum utar, si
exorcizavit: non sunt ista medicinae genera, tametsi sint, qui hos sibi profuisse cum praedicatione adfirment
[...] Ulpiano asimila las comadronas (parteras) a los médicos. D.50,13,1,2 Ulpianus libro octavo de omnibus
tribunalibus |[...] Sed et obstetricem audiant, quae utique medicinam exhibere videtur [ ...]. Lo mismo hace el
jurista en relacion a las nodrizas. D.50,13,1,14: [...] Ad nutricia quoque officium praesidis vel praetoris devenit:
namque nutrices ob alimoniam infantium apud praesides quod sibi debetur petunt. sed nutricia eo usque
producemus, quoad infantes uberibus aluntur: ceterum post haec cessant partes praetoris vel praesidis |...]

48 FERNANDEZ DE BUIAN, F., Sistema contractual romano, op. cit., 356.
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imposible, cuantificar su valor». Por ello, llega a la conclusion de que «fue frecuente que
estos profesionales y otros muchos que ejercian laborales intelectuales, cientificas o ar-
tisticas, enmarcasen las relaciones con sus clientes en el ambito del mandato y no del
arrendamiento de servicios [...] Notese ademds que para referirse a la retribucion que se
da a estos profesionales no suele emplearse la voz renta, salario o merced. Por el contrario,
la expresion frecuentemente utilizada es la de honor u honorario, que todavia se sigue
utilizando para referirse a las retribuciones de los servicios prestados por un médico, un

abogado o un arquitecto».

Sin embargo, una minoria de autores entiende que, en la época que nos ocupa, las
relaciones a las que nos referimos no son subsumibles dentro del contrato de mandato.
Entre éstos, Camacho Evangelista®’, para llegar a tal conclusion, en primer lugar, sostiene
que las profesiones liberales «escapan de la nocidon de responsabilidad contractualy, al
punto que afirma «Es dificil pedir cuenta a un profesor, o a un médico o a un abogado. El
caso particular del agrimensor, de que no responde més que por dolo, confirma la regla.
(D.11,6,1). A los titulares de profesiones liberales en el Derecho romano no se les podia
hacer responsables de los dafios que por su actuacion se hubiese sufrido, y la accion de
justicia que nace de un contrato se funda, corrientemente, sobre la responsabilidad
contractual». En segundo lugar, aduce la concurrencia de otro elemento que es necesario
tener en cuenta, tal como que «el titular de una profesion liberal es el especialista
altamente cualificado, que el cliente escoge por sus cualidades, que cree le convienen, lo
que excluye logicamente todo recurso posterior. En tal sentido un parrafo del Digesto
(D.11,6,1,1) aclara que si el practico nos defrauda, sufra el dafio la persona que
torpemente lo escogio». Por Gltimo, y tercer lugar, mantiene que las profesiones liberales,
al estar ligadas, intimamente, a la concepcion romana de la amistad, en Roma antigua se
ha tenido siempre «escrupulos de mezclar con derechos y tribunales a las relaciones de

amistad, pues las sanciones naturales de la amistad son la opinidn y el prestigio social».

En nuestra opinién, que es plenamente coincidente con la de la doctrina mayoritaria al
respecto, las relaciones juridico-privadas que, en el mundo romano antiguo, establece el
profesional liberal con sus clientes, en el desempeio de la actividad que le es propia, son
encuadradas por la jurisprudencia cldsica dentro del contrato de mandato. Asi, no

podemos compartir lo afirmado por Camacho Evangelista, en lo que respecta a que las

49 CAMACHO EVANGELISTA, F., Las profesiones liberales en Roma, op. cit., 40-43.
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profesiones liberales escapan a la nocion de responsabilidad contractual®®. Como apunta
Agudo Ruiz’!, a partir de la implantacion de la congnitio extraordinem, en el mundo
romano opera un profundo cambio juridico, el cual se debe a una importante
transformacion de la mentalidad, que comienza a incluir en el esquema contractual del
mandato las relaciones juridicas que se dan entre los profesionales analizados y sus
clientes. Y es que, en virtud del contrato de mandato surgen obligaciones para el
mandatario, que, si no son cumplidas por éste, o de ser cumplidas de manera incorrecta,

supone incurrir en responsabilidad.

En un supuesto de prestacion de determinados servicios por parte de un profesional
liberal, el mandatario que los realice debe llevar a cabo el efectivo cumplimiento del
encargo encomendado por su mandante, que, a su vez, es libremente aceptado de manera
previa por aquél. Sin embargo, cuando se sefala que el mandatario debe cumplir con el
encargo recibido, no ha de entenderse que deba conseguir, de manera efectiva y con éxito,
el fin Gltimo pretendido por el mandante, dado que la obligacion ha de considerarse como
una obligacién de medios o actividad y no de resultado. Ademas, es evidente que, en este
caso, el encargo del mandante debe reputarse efectuado de manera abstracta, es decir, sin
unas instrucciones concretas y pormenorizadas, dado que la sabiduria y la pericia sobre
un ambito de cocimiento concreto (abogacia, medicina, etc.) la ostenta y posee el
mandatario, quien habra de desempefiar su funcion de conformidad con sus
conocimientos y de acuerdo a los principios y reglas que rigen su profesion o lex artis.
La falta de instrucciones dadas por el mandante, para el cumplimiento del encargo, no
debe llevar a creer que se trata de un caso de indeterminacion de la obligacion, por la que

el mandato devendria nulo, ya que lo que siempre ha de quedar determinado, o ser

50 Es més, ya de antemano, si se analiza el propio texto recogido en D.11,6,1, se deduce la pretension de incluir
las relaciones del agrimensor dentro del régimen contractual, dado que Upiano manifiesta que, desde los
antiguos, el contrato de arrendamiento se entiende contrario a la dignidad del agrimensor, lo que indica que
debe ser encudrado en otro tipo. D.11,6,1 Ulpianus libro vicensimo quarto ad edictum |...] Adversus mensorem
agrorum praetor in factum actionem proposuit. a quo falli nos non oportet: nam interest nostra, ne _fallamur in
modi renuntiatione, si forte vel de finibus contentio sit vel emptor scire velit vel venditor, cuius modi ager veneat.
ideo autem hanc actionem proposuit, quia non crediderunt veteres inter talem personam locationem et
conductionem esse, sed magis operam beneficii loco praeberi et id quod datur ei, ad remunerandum dari et
inde honorarium appellari: si autem ex locato conducto fuerit actum, dicendum erit nec tenere intentionem. (1)
Haec actio dolum malum dumtaxat exigit: visum est enim satis abundeque coerceri mensorem, si dolus malus
solus conveniatur eius hominis, qui civiliter obligatus non est. proinde si imperite versatus est, sibi imputare
debet qui eum adhibuit: sed et si neglegenter, aeque mensor securus erit: lata culpa plane dolo comparabitur.
sed et si mercedem accepit, non omnem culpam eum praestare propter verba edicti: utique enim scit praetor et
mercede eos intervenire. (2) Is autem tenetur hac actione qui renuntiavit: sed renuntiasse et eum accipere
debemus, qui per alium renuntiavit [ ...]

5L AGUDO RU1zZ, A., Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, op. cit., 174.
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susceptible de determinacion, es el objeto del mandato, es decir, la labor o gestion que se
encomienda>? (en este caso los servicios del profesional). Nada obsta para que el
mandante, que plenamente confia en el buen hacer del mandatario, deje a este total
libertad a la hora de su ejecucion’?, como realmente sucede en el momento de contratar y
encargar un determinado servicio a un profesional liberal, que es quien posee los
conocimientos teoricos y técnicos inherentes a su profesion. Por tanto, de no ser llevado
a cabo el encargo encomendado por el mandante, en este caso la labor profesional, o de
no ser ejecutado conforme a sus conocimientos, o a los principios y reglas de su profesion
o lex artis, con actuacion negligente, existe responsabilidad contractual del mandatario
prestador del servicio, quien responderd por dolo, en el primer caso, y por culpa, en el

segundo.

En cuanto a la responsabilidad por culpa, ya en época clasica se habla de este grado de
responsabilidad contractual (culpa lata), como puede apreciarse en D.17,1,8,10. En este
sentido Fernandez de Bujan F.>* sostiene que no puede precisarse con certeza en que

momento los juristas ampliaron la responsabilidad del mandatario hasta la culpa leve.
D.17,1,8,10 Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum.

[...] proinde si tibi mandavi, ut hominem emeres, tuque emisti, teneberis mihi, ut
restituas. sed et si dolo emere neglexisti (forte enim pecunia accepta alii cessisti ut
emeret) aut si lata culpa (forte si gratia ductus passus es alium emere), teneberis. sed
et si servus quem emisti fugit, si quidem dolo tuo, teneberis, si dolus non intervenit
nec culpa, non teneberis nisi ad hoc, ut caveas, si in potestatem tuam pervenerit, te
restituturum. sed et si restituas, et tradere debes. et si cautum est de evictione vel
potes desiderare, ut tibi caveatur, puto sufficere, si mihi hac actione cedas, ut

procuratorem me in rem meam facias, nec amplius praestes quam consecuturus Sis

]

Es logico que la falta de actividad, aun no dolosa, sea imputable al mandatario, asi como
defrauda al mandante el que no pone la diligencia debida en la realizacioén del encargo

encomendado.

52 FERNANDEZ DE BUIAN, F., Sistema contractual romano, op. cit., 363.

$3D.17,1,3,1 (Paul. 22 ed.), este fragmento puede servir de fundamento para entender que el contrato de
mandato se puede confeccionar aun sin instrucciones exactas del mandante.

34 FERNANDEZ DE BUIAN, F., Sistema contractual romano, op. cit., 367.
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D.17,1,6,1 Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum.

[...]Si cui fuerit mandatum, ut negotia administraret, hac actione erit conveniendus
nec recte negotiorum gestorum cum eo agetur: nec enim ideo est obligatus quod
negotia gessit, verum idcirco quod mandatum susceperit: denique tenetur et si non

gessisset [ ...]

En época postclasica queda consolidada la responsabilidad del mandatario, que sera
confirmada en el periodo justinianeo, en donde se amplia definitivamente su

responsabilidad hasta por culpa leve.

En otro sentido, lo que alude Camacho Evangelista, para dar mayor fuerza a sus
argumentos, en relacion a lo dicho sobre el agrimensor en D.11,6,1, en cuanto a que éste
no responde mas que por dolo, no es, con el respeto debido, del todo correcto, dado que
en dicho fragmento se sefiala que el agrimensor también responderd si obré con

negligencia, equiparandose la culpa al dolo™.

Ademas, como se ha expuesto, este autor, para excluir la aplicacion del mandato, utiliza
también como argumento el hecho de que, si una persona escoge a un profesional que
cree le conviene en virtud de sus cualidades, y éste le defrauda, debe sufrir el dafio la
persona que torpemente lo escogio. Se ampara para ello también en lo establecido en
D.11,6,1,1, precepto relativo a los agrimensores, como se ha visto. Por nuestra parte,
entendemos que el que una persona escoja a un determinado profesional, en virtud de sus
cualidades, el hecho de haberse confundido en la eleccion, no cumpliendo las expectativas
previstas —lo que incluso no dejaria de ser en muchos casos una valoracion subjetiva—, no
tiene nada que ver con el hecho de que el elegido incurra en dolo o culpa en la realizacién
de la prestacion. En el primer caso, es evidente que no es responsabilidad del profesional
liberal el no ajustarse a las cualidades que el cliente, en su momento, estim6 que poseia.
Pero, en el segundo caso, sin embargo, el profesional, o no cumplié con el encargo
aceptado, o no actudé con la debida diligencia, supuestos en los que si seria

contractualmente responsable, al incurrir en dolo o culpa.

Ademas, otro argumento que ampara nuestra postura, es decir, la aplicacion del contrato

de mandato a estas relaciones se fundamenta en poner en relacion el fragmento de

33 Vease texto en nota 51.
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Ulpiano, recogido en D.50,13,1, ya expuesto, con otro texto de este mismo jurista,

recogido en D.17,1,6pr.
D.17,1,6pr. Ulpianus libro trigensimo primo ad edictum.
[...] Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio |...]

De lo dicho en el parrafo transcrito, puede deducirse que, en determinados supuestos, el
mandato es retribuido a través de honorarios, como es el caso de los que se dedican a las
profesiones mas dignas, las liberales, las cuales se encuentran fuera de la aplicacion de la

locatio conductio.

Por ultimo, Camacho Evangelista, para reforzar ain més su postura, refiere que las
profesiones liberales estan intimamenbte ligadas a la concepcidon romana de la amistad,
por lo que, debido a este motivo, los romanos siempre han tenido escripulos para mezclar
con derechos y tribunales tales relaciones. Asi, utiliza también tal argumento para
justificar la no aplicacion del mandato a las relaciones juridicas que establecen los
profesionales objeto de este estudio y sus clientes. Pues bien, tampoco podemos mostrar
nuestra conformidad con tal afirmacion. De una parte, es necesario resaltar que la amiticia
en Roma es considerada como una carga, al poder exigir al amigo hospitalidad,
patrocinio, gestion de negocios e incluso préstamo; mas, a sensu contrario, el beneficium

podia ser objeto de retribucion, como expresion del sentimiento de gratitud.

Como sefiala Agudo Ruiz*®, el cumplimiento en la remuneracion no depende de la libre
y espontanea voluntad del cliente, sino que su obligatoriedad viene impuesta por la
costumbre y se dirige a compensar unos servicios que no eran objeto de retribucion
econdmica, lo que es consecuencia de una comunidad cimentada sobre el deber de actuar
en correspondencia, es decir, de remunerar, de acuerdo a cuestiones éticas y morales que
tienen su fundamento ultimo en la filosofia estoica. Este autor también expone, aunque
en relacion con la profesion de la abogacia, pero que entendemos aplicable al resto de
operea liberales, que poco a poco se siente la necesidad de asignar una remuneracion,

exigible no por medio del procedimiento formulario, sino de cognitio extraordinem®’. A

% AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 170.

57 Bl procedimiento extraordinario aparece en Roma y en Italia a partir de Augusto y, especialmente, desde
Adriano, cuando el emperador faculta a un cénsul o a un magistrado para que intervenga en determinados
asuntos, que considera de particular interés. En la época de Septimio Severo la cognitio extraordinaria se
implanta definitivamente. Vid. GARCiA GARRIDO, M.J.; FERNANDEZ DE BUJIAN F., Fundamentos cldsicos de la
democracia y de la administracion, op. cit., 276-277.
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partir de entonces, si bien desde un principio los romanos fueron refractarios a encuadrar
dentro de los esquemas contractuales la labor desempefiada por los profesionales
liberales, se opera un profundo cambio juridico. Asi, prosigue Agudo Ruiz’® exponiendo
que el cambio se debe a una profunda transformacion de la mentalidad romana, que
considera que, el percibir una retribucion, entendida ésta como contraprestacion, a la
ejecucion de determinados servicios, es impropio de determinadas profesiones, por lo que
el salario calificado de merced queda reducido al esquema de la locatio conductio, y era
exclusivamente aplicable a servicios manuales, reputados como inferiores, considerando,
en consecuencia, que se reducen a la categoria del mandato los servicios prestados por
los que se dedican a las operae liberales. Ahora bien, cuando la practica social permite
que quien presta estos servicios profesionales reciba, como consecuencia de los mismos,
una retribucion, que denominan honorarius —y no merces—y, ademas, cuando se faculta
para reclamar dichos honorarios por la via judicial de la cognitio extraordinem, se hace
necesario admitir que, si bien el mandato en su regulacioén y contenido juridico permanece
en el procedimiento anclado en su viejo esquema de negocio gratuito, esta nota de
gratuidad en el normal devenir social de nuestro contrato se desvanece o desvirtua, debido
a la pérdida del sentido originario y de la finalidad esencial para la cual fue, en un
principio, concebida. Por ello, numerosos supuestos de mandato convierten arcaicos y
anacronicos los parametros extrajuridicos que habian hecho nacer tal relacion contractual,
al poder fundamentar la institucion, en épocas mas avanzadas, en otros aspectos distintos

a los deberes morales y éticos.

1.3. LAPROYECCION DE LAS CONCEPCIONES ROMANAS EN EL /US COMUNE:
ASPECTOS SOCIALES Y JURIDICOS.

Con la llegada del cristianismo se reduce, ligeramente, asi como en ciertos supuestos
desaparece, la contraposicion social entre operae liberales y operae non liberales. Es
decir, comienza a no valorarse de manera radicalmente negativa a los trabajos manuales
o las que no requieren especial formacién intelectual. En definitiva, la concepcion o

valoracion negativa de las actividades laborales sufrird un cambio trascendental en esta

38 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 175-177.
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época®. Con esta tendencia religiosa, al invertirse los valores tradicionales —primandose
la virtud de la humildad, completamente desconocida por el mundo pagano—, se produce
una revalorizacion y dignificacion del trabajo, sin distincion, es decir, de toda ocupacion,
ya fuese manual o intelectual, a excepcion de aquellos oficios y quehaceres directamente
relacionadas con la religién pagana y con los espectaculos, cuyo ejercicio fue prohibido

para los cristianos a consecuencia de su inmoralidad®.

En Libro del Génesis, Capitulo II, Versiculo quince ¢!, el trabajo aparece como
mandamiento divino, al relatarse como el “Sefior Dios” toma al hombre y le manda
cultivar y cuidar el jardin del Edén. En el mismo libro, en el Capitulo III, Versiculo
diecisiete®, se sefiala que Dios, como castigo por la desobediencia del hombre, por comer
del arbol prohibido, maldice al suelo y le dice que, con fatiga, sacaré de ahi los alimentos

cada dia de su vida®.

Borrajo Dacruz®* sostiene que, durante la Edad Media, se reconoce y se predica que el
trabajo ha sido aceptado por Cristo, pero no centra su existencia en el hombre. Entiende
el autor que el trabajo «ni siquiera tiene valores propios, es éticamente neutro, ya que,
como medio o actividad instrumental, recibe sus valores, positivos o negativos, al fin que

sirve». Sin embargo, existe una vision positiva del trabajo, aunque sea el de caracter

%9 La verdadera equiparacion social entre los trabajos manuales y los de carécter intelectual, desde la perspectiva
sociolégica, por no ser valorados los trabajos mecanicos o manuales de manera negativa, comienza a imponerse
ya finalizada la denominada Edad Contemporanea, momento en el que se producen cambios sociales,
econodmicos y politicos, motivados, en primer lugar, por las revoluciones liberales acaecidas en Estados Unidos
y Francia, en los afios 1787 y 1789 respectivamente, y, en segundo lugar, por las Revoluciones Industriales
acaecidas entre finales del siglo XVIII y el siglo XIX.

0 RODRIGUEZ MONTERO, R.P., Notas introductorias en torno a las relaciones laborales en Roma, op. cit., 732.
1 Gen. 2,15: [...] Tomd, pues, Jehovad Dios al hombre, y lo puso en el huerto de Edén, para que lo labrara y lo
guardase [...].

2 Gen. 3,17: [...] Por cuanto obedeciste a la voz de tu mujer; y comiste del drbol de que te mandé diciendo:
No comeras de él; maldita sera la tierra por tu causa, con dolor comerdas de ella todos los dias de tu vida [ .. .]
63 Rodriguez Montero nos explica los argumentos que utiliza San Agustin al respecto, en su obra De opere
monachorum, y nos relata como éste pensador, frente a posibles interpretaciones equivocas, realizadas
interesadamente, de manera capciosa y desviada por algunos monjes a partir de los textos del apostol San Pablo
sobre el trabajo, replica y confirma para todos, incluyéndoles también a ellos, la obligacion del trabajo junto a
la oracion, afiadiendo ademas que no existe ninguna diferencia cualitativa entre el trabajo manual y el
intelectual, pudiéndose distinguir a partir de estos nuevos criterios sentados por la doctrina cristiana dos
categorias de trabajadores: segiin que su actitud interior fuese de libertad de espiritu (animo libero), o bien de
sujecion frente al dinero y los bienes materiales (que comprometian su espiritu con afdn de lucro). Por tanto,
por influjo del cristianismo variard ligeramente y en algunos aspectos el régimen juridico del trabajo,
considerandose la actividad laboral como modo de adquisicion de la propiedad, y hasta se daran algunas
medidas juridicas de proteccion del trabajador. No obstante, y como también expone el citado autor, las ideas
del cristianismo influirdn muy lentamente en la estructura social y juridica de Roma, dejandose notar sobre todo
en los derechos de la personalidad. Vid. RODRIGUEZ MONTERO, R.P., Notas introductorias en torno a las
relaciones laborales en Roma, op. cit., 733.

% BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 2004, 70.
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manual, siempre que se sirva con espiritu cristiano y busque el bien personal, en la medida

exigida por su estado social, asi como el bien de la comunidad®’.

Como bien es sabido, la sociedad feudal medieval se caracteriza, desde la perspectiva
social, por tener un marcado caracter estamental, con una division tripartita en lo que
respecta a las clases sociales. La clase dominante la constituia la nobleza, encabezada por
la corona, que constituia el poder politico. De otra parte, se encuentra la iglesia, es decir,
el clero, que se ocupa de los asuntos religiosos. En ultimo lugar, se halla el pueblo llano,
es decir, el conjunto de la poblacion. Para emplear términos consagrados, son,
respectivamente, los bellatores (los que hacian la guerra), los oratores (dedicados a la

oracion) y los laboratores (los que trabajan por sus manos)®S.

El sistema feudal de la Alta Edad Media comienza a debilitarse con el proceso de
consolidacion de la ciudad, como nucleo urbano y centro de operaciones mercantiles,
entre los siglos XI y XIII*. En el siglo XII, los sefiores, apremiados por necesidades
econdmicas, concedieron cartas de liberacion que, aunque no desligan por completo al
siervo de los vinculos feudales, fijan las rentas determinadas que debian pagar y les

conceden derechos civiles®®.

%5 En la Alta Edad Media, a partir del siglo VIII, la Europa occidental vuelve al estado de region exclusivamente
agricola. Todas las clases sociales de la poblacion, desde la Corona, que no tiene mas rentas que las de sus
tierras, hasta el mas humilde de sus siervos, viven, directa o indirectamente, de la tierra. La condicion social se
determina, como es evidente, por sus relaciones con la tierra. En definitiva, una minoria de la poblacion, es
decir, la nobleza y el clero, ostentan la propiedad de la tierra, y, por debajo de ellos, una multitud de colonos
(juridicamente libres) esta distribuida en los limites de los dominios, siendo la servidumbre la condicién normal
de la mayoria de la poblacion. A tenor de lo expuesto, en la sociedad feudal de la Alta Edad Media, la mayor
parte de la poblacion desempeiia su trabajo de manera servil, por lo que, aun tratindose de personas libres, su
condicion es similar a la de un esclavo, llevando a cabo una prestacion forzosa de servicios. Los trabajadores
agricolas a sueldo, que presten su trabajo de manera libre, no tienen relevancia social, al menos hasta el siglo
XII; a partir de entonces su numero aumenta considerablemente, con los aportes de los siervos redimidos y de
los adscritos desvinculados. El trabajador libre entra al servicio de un patrono mediante un contrato en forma
de locatio, y percibe una remuneracion que le ha de pagar en dineros contados. A partir del siglo XIII los salarios
estan frecuentemente tasados y la Corona lleg6 a intervenir abierta y ampliamente, por motivos de orden
publico, fijando salarios maximos en el siglo XIV, cuando la peste negra diezma la poblacion urbana y rural
(situacion similar en Inglaterra y otros paises europeos). Vid. BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho
del Trabajo, op. cit., 73.

 ESCUDERO, J.A., Curso de Historia del Derecho, fuentes e instituciones politico-administrativas, Madrid,
2003, 353 y ss.

67 Lastra sostiene que, en el burgo, la artesania y el comercio se maquinizan, en virtud de inventos que mejoraron
considerablemente el proceso productivo. El taller cedid el paso a la manufactura libre, al margen de las
imposiciones gremiales; las tareas se efectuan en el régimen de division del trabajo, es decir, encomendando a
cada trabajador so6lo una fase del trabajo, para con el ahorro de movimientos lograr multiplicar el resultado. Vid.
LASTRA, J.M., El Trabajo en la Historia, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, N°11-12, México,
2000, 195-224.

%8Borrajo Dacruz sostiene que «el trabajo industrial fue el trabajo tipicamente urbano y estuvo en gran medida
atendida por personas libres, en talleres u obradores». El productor artesano también es vendedor o comerciante,
y la operacion laboral responde a un encargo, que daba lugar juridicamente a una locatio operis, o se destina al
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Con la consolidacion de la ciudad como nucleo comercial o de operaciones mercantiles y
centro de las relaciones laborales, y fruto de ello, emerge un nuevo estamento social, el
futuro tercer estado o burguesia. Esta clase social se dedica al comercio y se caracteriza

por ser prospera en lo econdmico y, uridicamente, libre.

Coincidiendo con la cristalizacion del proceso de creacion de las ciudades, e incluso
siendo una consecuencia de la consolidacion de las mismas, surgen, entre mediados en el
siglo XII y comienzos del siglo XIII, unas instituciones educativas denominadas
Universidades. Como expone Le Goff*® «al principio nacen las ciudades; el intelectual de
la Edad Media —en Occidente— nace con las ciudadesy». Con el desarrollo de las ciudades,
y debido a la funcién comercial e industrial de estas, aparece el intelectual como uno de
esos hombres de oficio que se instala en ellas, al punto que se va imponiendo la division
del trabajo. Borrajo Dacruz’® expone que «el trabajo intelectual se afirma con las nuevas
profesiones universitarias; la Universidad es el gran logro de los siglos XII, XIII y XIV».
En cuanto a sus comienzos, como apunta Riiegg’!, existe comun acuerdo entre los
diversos investigadores en el hecho de que son las asociaciones de estudiantes en Bolonia,
o de profesores y estudiantes en Paris, que lograron libertades y privilegios especiales en
el siglo XIII, las que primero establecieron las bases o pilares de esta forma de educacion
superior, que en la Edad Media se denominé studium generale, y que mas tarde fue

designada bajo la expresion “Universidad”.

El origen de las Universidades es muy complejo. Bolonia o Paris pueden considerarse la

mas antigua, dependiendo del peso que se conceda a uno u otro de los diversos elementos

publico en general y sirve entonces de objeto a una compraventa. El autor sostiene, también, que en las ciudades
«aparecid otro grupo diferente de trabajadores, los “trabajadores para las industrias de exportacion”,
proveedores de los mercaderes del mayoreo, que se dedicaban al comercio internacionaly, y explica como los
antiguos artesanos u orfebres se convierten en contratistas, al trabajar para los duefios o propietarios de estas
industrias, asi como contratan, en régimen de sublocacion o subcontratacion, a otros maestros, para poder
realizar el encargo. A su vez, contratistas y subcontratistas alquilaban a los obreros del lugar, por cierto tiempo
0 para cierta obra —en nuestra opinion, estos obreros eran contratados a través de una locatio conductio
operarum, recibiendo por la prestacion de sus servicios un salario (merces)—. La practica de los oficios reune a
artesanos y menestrales en cofradias o gremios. Vid. BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del
Trabajo, op. cit., 74-75. Escudero apunta que tales asociaciones «se han explicado asi tanto como fruto de un
proceso social que surge de abajo a arriba, impulsadas por los artesanos que se unen en defensa de sus intereses,
como en sentido inverso a modo de estructuras creadas por el poder publico para lograr y mantener el control
social. En todo caso son corporaciones cerradas y jerarquicas, en las que desde los estratos inferiores se asciende
a los superiores a través de la practica del oficio; Vid. ESCUDERO, J.A., Curso de Historia del Derecho, fuentes
e instituciones politico—administrativas, op. cit., 367.

% LE GOFF, J., Los intelectuales en la Edad Media, Barcelona, 2008, 25.

70 BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit.., 74.

"L RUEGG, W., Temas, en Historia de la Universidad en Europa. La Universidad en la Edad Media, Vol. 1,
Bilbao, 1994, 4-9.
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que constituyen un cuerpo universitario. Si se considera como Unico criterio la existencia
de una corporacion, entonces Bolonia es la més antigua, pero solo por un estrecho margen.
Es en Bolonia donde, hacia finales del siglo XII, los estudiantes extranjeros de leyes
deciden agruparse en naciones y, de ahi, se desarrolla una forma organizativa basica de la
Universidad europea medieval. Sin embargo, si se considera como criterio decisivo la
asociacion de profesores y estudiantes de diversas disciplinas en una sola corporacion,

entonces la mas antigua seria la Paris, que data del ano 1208 d.C.

La ciencia occidental se desarrolla en las redes de la erudicion medieval que en el siglo
XII eran las escuelas catedralicias’®. El intelectual del siglo XII se siente y considera
como un artesano, como un hombre de oficio comparable a los otros artesanos de la
ciudad. Su funcidn es el estudio y la ensefianza de las “artes liberales”. En este sentido,
desde la Alta Edad media se contintia distinguiendo entre las “artes liberales” y la “artes
mecanicas”. Sin embargo, las artes mecanicas no tienen esa consideracion negativa que
las caracteriza en la antigliedad; no son artes sometidas a un total desprestigio. Prueba de
ello es que, ya en el siglo VII, se considera la mecdnica como el conocimiento o teoria en

la que, de manera sutil, la creacion de todas las cosas se mantiene unida’.

Antes de continuar, es necesario hacer especial hincapié respecto a cudl es el significado
del término “arte” en la Edad Media. Segin Le Goff’* «ars no es una ciencia, es una
técnica; ars es tekhné, es la especialidad del profesor, asi como el tendero y el herrero
tenian las suyas. Un arte es toda actividad racional y justa aplicada a la fabricacion de

instrumentos, tanto materiales como intelectuales; es una técnica inteligente del hacer».

A partir de mediados del siglo XII y, de manera definitiva, desde principios del siglo XIII,

la escuela se configura como Universidad. No hubo modelo para las Universidades, como

72 La catedral de Chartres simboliza, historicamente, los comienzos de nuestra era cientifica y tecnolégica. En
Chartres, durante el siglo XII, el estudio de la ciencia obtiene por primera vez una prioridad definitiva en la
enseflanza de las “artes liberales” y los maestros luchan por la instauracion de osadas reformas en la educacion
superior general, al centrar el programa de estudios de ciencias naturales en el quadrivium (aritmética, muisica,
geometria y astronomia), y no en las humanidades tradicionales del trivium (gramatica, retdrica y logica). Pero
el espiritu de Chartres es, ante todo, un espiritu humanista: el hombre es el centro y el objeto de la creacion.
Vid. LE GOFE, ., Los intelectuales en la Edad Media, op. cit., 58-76.

73 Rilegg sostiene que, en el siglo XII, Hugo de Saint Victor atribuye a la mecanica una significacion mas sutil,
al sefialar que este pensador, en su Didascalion, manifiesta que la mecanica es la ciencia mediante la cual el
hombre imita la naturaleza, para que le asista en la satisfaccion de sus necesidades corporales. Otra prueba de
la no consideracion negativa de las artes mecanicas, se puede inferir del hecho de como la medicina se convierte
en ensefianza superior en las Universidades. Vid. RUEGG, W., Temas, en Historia de la Universidad en Europa.
La Universidad en la Edad Media, Vol. 1, op. cit., 29.

74 LE GOFF, I, Los intelectuales en la Edad Media, op. cit., 68.
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si lo hubo para las escuelas que tomaron los del periodo antiguo, intentdndose su
continuidad y renovacion. La Universidad, en su origen, no indica un centro de estudios
sino una agremiacion, sindicato o asociacidon corporativa, que protege intereses de las
personas dedicadas al oficio del saber. Le Goff” afirma que el siglo XIII es el de las
Universidades porque es el siglo de las corporaciones. En cada ciudad donde existe un
oficio, que agrupa a un numero importante de miembros, existe una organizacion para
defender sus intereses e instaurar un monopolio en su beneficio. No obstante, es necesario
resaltar que la corporacion universitaria es una corporacion eclesidstica; aun cuando sus
miembros estén lejos de haber recibido todos los 6rdenes y cuente entre sus filas con un
gran numero de estudiantes de origen laico, estos pasan todos por ser clérigos, asi como
se somenten a jurisdicciones eclesidsticas, mas aun, a Roma. Asi, aunque nacidos en un
movimiento que se enderezahacia el laicismo, los universitarios son hombres de la Iglesia,

aunque traten de salir institucionalmente de ella.

Pero, sin embargo, como corporacién cuya finalidad es el monopolio local para
beneficiarse de los desarrollos nacionales y locales, la Universidad es internacional, dado
que no tiene s6lo, como otras corporaciones, un monopolio sobre el mercado local, sino
sobre la cristiandad en general; ello, tanto por la procedencia de sus miembros —profesores
y estudiantes provinientes de todos los paises—, como por la materia de su actividad —la
ciencia que no conoce fronteras— y por sus horizontes, sancionados por el “derecho de

ensefiar en todas partes”; en definitiva, es studia generalia.

Evidentemente, la burguesia, como clase emergente y econdmicamente pudiente, nutre
las aulas universitarias. Los escolares nobles son siempre minoritarios, pues los valores
de la aristocracia siguen siendo mdas guerreros que intelectuales. No obstante, en
coincidencia con lo anteriormente afirmado respecto a la burguesia, muchos estudiantes
pertenecian a familias ricas, o al menos lo bastante acomodadas como para poder sufragar
los largos anos de estudio de sus vastagos, los cuales viven muy confortablemente
rodeados de sirvientes en las ciudades universitarias, donde el precio de los alojamientos
es muy elevado. Junto a los estudiantes ricos, habia otros muchos estudiantes que
malvivian con escasos recursos. Para proporcionar a éstos alojamiento y comida, se crean,

desde mediados del siglo XIII, los colegios, instituciones fundadas por ricos donantes’s.

75 LE GOFF, I., Los intelectuales en la Edad Media, op. cit., 77-100.
76 CHRISTOPH SCHWINGES, R., Vida estudiantil, en Historia de la Universidad en Europa. La Universidad en la
Edad Media, Vol. 1, Bilbao, 1994, 223-275.
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Las Universidades medievales se organizan de similar manera que en la actualidad. Como
regla general, se estructuran o dividen en cuatro facultades: Artes Liberales, Teologia,
Derecho y Medicina. La primera de ellas es la Facultad de Artes o de “artes liberales”, en
la que se ensefian las siete disciplinas que las integran. En ella, de una parte, se impartian
tres disciplinas de cardcter general: gramatica, retdrica, y dialéctica. Esto es: el latin; la
lengua, utilizada para transmitir el conocimiento en la Universidades; el arte de escribir
y hablar bien; la logica y la filosofia, el arte de pensar. Estas tres disciplinas se
correspondian con el trivium, las tres artes liberales basicas de la antigiiedad. De otra
parte, se impartian las cuatro disciplinas restantes, que conformaban el quadrivium, y que
se correspondian con: la aritmética, la musica, la astronomia, y la geometria. Estas cuatro
disciplinas no se consideran tan importantes, hasta el punto de ser incluso un tanto

despreciadas por ser indignas de un sabio.

La Facultad de Artes tiene, por lo general, los efectivos mas numerosos, puesto que
proporciona la formacion preparatoria para el posible acceso a las otras tres facultades.
Las otras tres facultades, a las que se considera superiores, se corresponden con las
siguientes: la de Teologia, la de Medicina y la de Derecho. De estas, la disciplina que
ostenta mayor prestigio era la de Teologia o “Ciencia de Dios”. Los estudios médicos y,
sobre todo, los juridicos, dan lugar, como sucede en la actualidad, a las profesiones mas
lucrativas. Escudero’’, en relacion a la peninsula ibérica, afirma que «la clase urbana
dirigente esta compuesta por los burgueses enriquecidos y también por segundones de
familias hidalgas. Entre aquellos burgueses ya no solo dedicados al comercio sino
también a la practica de profesiones liberales, cobran creciente importancia los Letrados,
cuyo predominio en la sociedad bajomedieval fue debido a la expansion burocratica de la
administraciéon publica, en unos momentos coincidentes con la creacion de las

universidades»’®.

77 ESCUDERO, J.A., Curso de Historia del Derecho, fuentes e instituciones politico-administrativas, op. cit.,
366.

78 Como explica Le Goff’®, que toma como arquetipo la Universidad de Paris, la ensefianza de las artes liberales
dura seis afios y es impartida entre los catorce y los veinte afios. Dicha ensefianza comprende dos etapas: el
bachillerato, que abarca alrededor de dos afios; y el doctorado, al terminar los estudios. En cuanto a la medicina
y el derecho, estas disciplinas se imparten entre los veinte y los veinticinco afios. El estudio de la teologia, por
ultimo, puede durar hasta los treinta y cinco afios. Tanto durante el desarrollo como en el final de cada una de
las etapas, los estudiantes deben realizar examenes (cuya regulacion dependia de cada Universidad), con los
que se obtienen los correspondientes grados. Vid. LE GOFE, J., Los intelectuales en la Edad Media, op. cit., 80-
83.
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Con lo expuesto hasta momento, puede facilmente deducierse, al menos desde la creacion
de las Universidades en Europa, como producto de la consolidacion de las ciudades en la
Edad Media, asi como por influencia del cristianismo, que los oficios manuales o, mejor
dicho, mecanicos, ya no se muestran con ese caracter negativo —no se consideran viles—,
como en la antigliedad. Ademads, incluso en ocasiones algunos de ellos adquieren notoria
relevancia social; aunque también es evidente que profesiones como la medicina’” y las
relacionadas con el ambito juridico, que tienen la consideracion de ensefianzas superiores
en el ambtio universitario, junto a saberes como el de la teologia, siguen erigiéndose
disciplinas privilegiadas, siendo en su mayor parte ejercidas por las clases
econémicamente pudientes. A su vez, en el mismo sentido, los preceptores, es decir, los
profesores, al impartir sus clases, tanto en las Universidades como a titulo particular,

mantienen una consideracion social privilegiada.

En cuanto al ambito de la medicina, la filosofia natural, de raices helenisticas, ofrece a
los intelectuales europeos diversos modelos de pensamiento —aristotelismo,
neoplatonismo, atomismo— sobre los que elaborar explicaciones racionales acerca de la
naturaleza del hombre y sus relaciones con el mundo y el cosmos. Asimismo, estos
modelos ponen a punto un método racional, la légica, mejorado mediante la lectura de
esos "libros naturales", especialmente los atribuidos a Aristoteles. Paralelamente, el
Galenismo contribuye a que en la Edad Media cristiana se aposenten gradualmente una

vision mas positiva de la salud y de su mantenimiento.

La burguesia urbana, que marca un estilo de gobierno en ciudades como Valencia o
Sevilla, Medina del Campo, Montpelier, Avignon, Paris, Bolonia, Venecia, Florencia,
Népoles, Palermo, Praga, Colonia, Basilea, Leipzig, etc., convierte la salud en un asunto
politico y mercantil®. Con ello no hace mas que trasladar a la vida practica de cada dia

las tendencias aristotélicas al continente europeo sobre el particular. Esta aristotelizacion

7 En cuanto a la medicina, en esta época de la historia, los intelectuales que se dedican a este 4mbito utilizaron
los instrumentos racionales que en ese periodo de la historia llegaron a los circulos cientificos de la Europa
latina. Estos instrumentos intelectuales son los llamados libri naturales, entre los que hay un importante corpus
médico, escrito por autores griegos como Aristoteles, Galeno, Hipdcrates, Ptolomeo, Euclides o Dioscorides, y
por médicos y filésofos naturales arabes como Avicena, Averroes, Albumasar, Alkindi, Alguarizmi, Haly
Abbas, entre otros. La nueva literatura cientifica fue llegando a la cristiandad a finales del siglo X1y a lo largo
del siglo XII. A mediados del siglo XIII se produce la difusion de las numerosas versiones latinas de estos
textos, traducidas de originales tanto griegos como arabes. Un hito en relacion a la traduccion de los textos
griegos y latinos es la llevada a cabo en Salerno a partir del siglo XI. Vid. GARCIA BARRENO, P., La medicina
medieval, en Ciencia y Cultura de la Edad Media, Actas VIII y X, Las Palmas de Gran Canaria, 2007, 360-
365.

80 GARCIA BALLESTER, L., ARRIZABALAGA, J., El médico de familia en la historia, Barcelona, 1999, 42.
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comprende, también, un modo de entender y de organizar la vida social, que se
compenetra perfectamente con la ordenacion de la sociedad en torno al Derecho Romano,
tras la recepcion de este sistema juridico en Europa, cuyo hito comienza con el

redescubrimiento del Digesto por parte de Irnerio en el siglo XI.

Los libros aristotélicos son objeto de estudio y andlisis profundo en los centros
universitarios a partir de la segunda mitad del siglo XIII. Conforme a la idea aristotélica,
que gira en torno a la responsabilidad que tienen quienes detentan el poder politico en la
sociedad de proveer a ésta de asistencia médica cualificada, se van configurando y
estructurando, junto con la vertebracion de la propia sociedad en torno al Derecho
Romano, que introduce conceptos como el salarium, asi como las diversas instituciones
juridicas, reglas y programas sobre la aplicacion practica inmediata de la relacion médico-
enfermo. El sanador, ya sea médico, cirujano o barbero, se pone al servicio de un sistema
asistencial médico, que va tomando cuerpo entre la segunda mitad del siglo XIII y el siglo

XIV3L,

En lo relativo al &mbito del Derecho, entre los siglos V y X1 la cultura juridica occidental,
ya deteriorada sufre un gran retroceso. El Derecho Romano sobrevive a la conquista de
los barbaros en algunos territorios gracias al principio de la personalidad del Derecho. Sin

embargo, en estas poblaciones, a las que se les permitia vivir con leyes propias, afloran y

81 GARCIA BALLESTER, L., ARRIZABALAGA, J., El médico de familia en la historia, op. cit., 42-43. Ademas, es
necesario hacer constar que, en la Edad Media, los médicos formados en las universidades no ostentaban la
legitimidad exclusiva en lo que respecta al ejercicio de la profesion en la practica real y efectiva. En esta época
coexisten dos tipos de sanadores; de una parte, los que han adquirido sus conocimientos en una Facultad de
Medicina, habiendo obtenido un grado universitario (Bachiller, Licenciado, Doctor), y, de otra, los que se han
formado conforme a lo que puede denominarse como un modelo abierto de ensefianza, entre los se incluyen
tanto médicos como la practica totalidad de los cirujanos y todos los barberos. Por debajo de estos ultimos,
como afirma Garcia Barreno, hay que agregar una multitud de sanadores; algunos de estos comparten la
asistencia médica con otras ocupaciones, en especial las mujeres que dispensaban medicinas a los vecinos en
sus propias casas. Segun este autor, en las zonas rurales, donde los médicos graduados eran un bien escaso, se
puede elegir entre la dama del feudo —que dispone de una red asistencial—, el cura local, herbalistas, parteras y
proveedores de remedios folcloricos tradicionales. Ademas, el mismo autor manifiesta que se acepta que, en la
piramide profesional descrita, las enfermedades de mujer se consideran un negocio de mujeres, ante todo el
parto. Vid. GARCIA BARRENO, P., La medicina medieval, en Ciencia y Cultura de la Edad Media, op. cit., 380-
381. A suvez, Segun Siraisi, el médico que ha estudiado medicina en una universidad, se enfrenta a la constante
competencia de los practicantes no universitarios de la medicina y la cirugia, asi como de aquellos que ofrecian
diversos tipos de remedios espirituales y sobrenaturales para la cura de sus enfermedades; esta ultima categoria
de sanadores incluye a los santos difuntos. La citada autora, afirma que, entre las formas modestas de actividad
médica o cirujana que han sido descritas y el physicus, sabio formado en la Universidad, existen diversas
categorias. Vid. SIRAISI, N., El contexto de la medicina universitaria, en Historia de la Universidad en Europa.
La Universidad en la Edad Media, Vol 1, Bilbao, 1994, 411-416.
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adquieren vigor costumbres locales y practicas judiciales que derogan el Derecho

Romano recogido en el Codex Theodosianus®?.

En algunos lugares, los reyes barbaros, para resolver las necesidades de los pueblos
sometidos que no se encontraban en la posibilidad de utilizar el Codex Theodosianus y
las colecciones jurisprudenciales, ordenan compilaciones de Derecho Romano, como las
leges romanae barbarorum. A su vez, casi simultineamente, algunos reyes germanos
sienten la necesidad de dar forma escrita a sus propias costumbres. Entre las
compilaciones de Derecho Romano y las de Derecho Consuetudinario se advierte un
intercambio de principios, que alteran de manera profunda las caracteristicas de las

fuentes normativas.

Es a partir del siglo XII, gracias al redescubrimiento de un manuscrito del Digesta o
Pandectas, por el magister artium de la escuela de Bolonia Irnerio (entre 1055 y1130)3,
el cual inicid un estudio cientifico del Derecho Romano, cuando se difunde en todos los
reinos de Europa Occidental este sistema juridico. Este estudio cientifico del Derecho
Romano, que se inicia entonces y perdura hasta hoy, es la ciencia del Derecho Romano o
romanistica. La rapida expansion del Derecho Romano se da con gran intensidad tras la
constitucion de Bolonia como Universidad, siendo el objeto de estudio en el resto de

universidades por influencia de los estudiantes y profesores alli formados.

Los primeros romanistas, discipulos de Irnerio, son los “glosadores”. Tal denominacién
responde al método por ellos utilizado, que consiste en hacer anotaciones o glosas al
Digesto y demaés libros del Corpus Iuris Civilis —Codex, Instituta, y Novellae—, con el
objeto de explicar el contenido de cada parrafo y relacionarlo con otros. Se trata de una
labor que dura casi dos siglos (ss. XII y XIII) y que permite una gran comprension del
Derecho Romano tal como habia sido transmitido por medio de la compilacion de
justiniano. Un fruto emblemadtico de estos juristas se corresponde con la denominada
Glosa Ordinaria, compuesta por el jurista Accursio hacia el afio 1230, que contiene
explicaciones dadas por sus predecesores y por €l mismo. A partir del siglo XIII, esta

glosa es tan respetada como el propio texto por ella explicado®*.

82 FLORES ROBLES, C., GARCIA GARRIDO, M.J., LONGITUD ZAMORA, J., MARQUEZ GONZALEZ, J.A., MONCAYO
RODRIGUEZ, S., Contratos, tradicion y globalizacion, Vol. 11, op. cit., 119-120.

85 GARCIA GARRIDO, M.]., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 37-38.

84 BERNARD MAINAR, R., Curso de Derecho Privado Romano, Caracas, 2006, 110.
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A los “glosadores” les sucede otra escuela de juristas, denominados “posglosadores”, por
ser discipulos de los primeros, pero a los que también se les designa como
“comentaristas”, al consistir su trabajo principal en hacer comentarios y dar opiniones
juridicas con el fin de aplicar el Derecho del Corpus Iuris Civilis a la solucion de los
problemas de su tiempo. Los juristas mas conocidos e influyentes de esta escuela fueron

Bértolo de Sasoferrato, Baldo de Ubaldi, Cino de Pistoya y Giason del Maino.

Los juristas de estas dos escuelas admitien que el imperio medieval (el Sacro Imperio
Romano Germanico) era el sucesor del Imperio Romano, por lo que entienden el Derecho
Romano recogido en el Corpus Iuris Civilis como Derecho vigente. Como se desarrollan
principalmente en las universidades italianas, su método de trabajo es denominado mos
itallicus, es decir, método italiano. Los “glosadores” y ‘“comentaristas” van creando
paulatinamente un Derecho Romano Comun que, junto con el Derecho Canonico creado

por los canonistas, constituye el lus Commune de los pueblos europeos.

El Derecho Romano Comun creado en las universidades, principalmente en las italianas,
es recibido por los diferentes pueblos, primero, como doctrina universitaria, de modo que
estudiar Derecho Civil significa estudiar los libros del Corpus Iuris Civilis, y, luego, como
derecho supletorio aplicable en juicio. La recepcion en Espaiia se da pronto, ya en el siglo
XIII, especialmente en Castilla, donde, fruto de ello, trae como resultado la publicacion,
por el Rey Alfonso X “El Sabio”, de una compilacion de Derecho, fuertemente

romanizado, denominada “Las Siete Partidas™ (1263 6 1265).

Garcia Garrido® sostiene que la supremacia de la lex Dei sobre la lex romana y los
principios de las honestas y aequitas cirstiana tienen una decisiva influencia en el nuevo
Derecho por obra de los canonistas. La Iglesia es la depositaria y divulgadora de la
tradicion cultural del mundo antiguo. Monasterios, conventos y capillas regias de las
catedrales, se convierten en lugares de estudio y ensefianza de las “artes liberales” y
también de los dos derechos: el Civil y el Candnico. La escuela de los Decretalistas adopta
también los métodos de la glosa y se crea un Corpus Iuris Canonici. Destacan hombres
como Graciano, Bandinelli y Hugoccio. El mismo autor expone que los canonistas
legislan también para el fuero externo y llegan a nuevas doctrinas y decisiones que se

apartan de las romanas y que tienen una gran influencia sobre el nuevo Derecho, como

85 GARCIA GARRIDO, ML]., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 38.
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en las estipulaciones, los contratos, los pactos nudos, las donaciones y promesas, las

posesiones y herencias, el juicio y las pruebas.

Garcia Garcia®® expone que los textos legales basicos estudiados en las universidades
europeas eran el Corpus Iuris Canonici 'y el Corpus luris Civilis. E]1 primero comprende:
el Decretum de Graciano de mediados del siglo XII, que resumia la legislacion del primer
milenio de la Iglesia; las “Decretales” de Gregorio IX o el Liber extra, de 1254; el Liber
Sextus del Papa Bonifacio VII (1298); las “Decretales” Clementinas (con legislacion de
Clemente V en adelante y del Concilio de Viena de 1311 y 1312), aprobadas como
coleccion de Derecho Candnico por el Papa Juan XXII en 1317; las Extravagantes
loannis XXII 1325; y las Extravagantes comunes (1501, 1503), con legislacion de otros
Papas medievales recogida en la edicion de Paris de 1500 y 1503 del Corpus Iuris
Canonici. Los canonistas se ocupaban en parte de normas que tenian varios siglos de

antigiiedad, pero que aln estaban en vigor, y en parte de normas de los siglos XII al XV.

Como ya se ha expuesto anteriormente, la nueva clase emergente, la burguesia urbana,
supone uno de los estamentos que nutre las aulas universitarias de las Facultades de
Leyes. Asimismo, la mayor parte de estos graduados (Bachilleres, Licenciados y
Doctores), en virtud de los conocimientos adquiridos, optan a los puestos mas importantes
de la administracion en los municipios, e incluso a puestos relevantes de la administracion

real, obteniendo importantes emolumentos.

Mas, no cabe la menor duda que, en los nucleos urbanos, donde la actividad mercantil es
continlia e incesante, en la que transacciones econdmicas se desarrollan con relativa
fluidez, una de las profesiones que mayor atractivo crea entre los que se habian formado

en las Facultades de Leyes es la de la abogacia.

El control del ejercicio profesional de la abogacia, en cuanto a la normativa deontologica,

la habilitacion para el ejercicio, la praxis, las sanciones disciplinarias, las pautas sobre

86 GARCIA GARCIA, A., Las Facultades de Leyes, en Historia de la Universidad en Europa. La Universidad en
la Edad Media, Vol. 1, Bilbao, 1994, 451. Este autor, en lo que respecta al Derecho Civil, sostiene que se
ensefiaba Derecho Romano a partir de las compilaciones de Justiniano del primer tercio del siglo VI, que
incorporan leyes e instituciones mucho mas antiguas. La compilacion Justinianea la integran el Digesto, el
Codigo, las Instituciones y las Novelas. Expone, también, que los juristas medievales distinguen en el Digesto
tres partes: Digestum Vetus, desde al Libro I al Titulo II del Libro XXIV; el Infortiatum, desde el Libro XXV al
XXXVIIL, ambos inclusive; y el Digestum novum, hasta el libro L. Asimismo, afirma que dividen el Codigo
en: Codex, Libros I al IX; y el volumen parvum o tres libri, Libros X al XII, utilizando a veces la expresion
volumen parvum para referirse a los tres libri, las Institutiones y las Novellae. Finalmente, expone que las
Novellae, son conocidas a partir del siglo XI como Liber authenticorum.
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honorarios, etc.., en gran parte recae en las asociaciones gremiales que se constituian en
los municipios. Pero, ante la realidad econémica subyacente, las autoridades municipales
y las regias regulando, gradualmete y de manera paralela, la actividad, al objeto de
potenciar el rigor técnico que debia seguir el ejercicio profesional, establer mecanismos
de control para paliar los abusos cometidos por los ejercientes e incluso proteger a éstos
en determinados supuestos, asi como con el fin de adecuar la practica forense al modelo

universitario, en el que se estudiaban el Corpus Iuris Canonici 'y el Corpus Iuris Civilis.

Este modelo universitario, en el cual se iba asentando el nuevo Derecho Romano, presenta
gran interés para los monarcas, dado que al amparo de este sistema juridico pretenden el

resurgimiento del Sacro Imperio Romano-Germanico.

Barcia Lago® afirma que «el interés regio por implantar el nuevo Derecho Romano
repercutié en la consideracion especial prestada a los juristas que lo cultivabany. El autor,
apunta, ademas, que Alfonso X era bien consciente de la importancia de su ciencia y la
promocionaba —como, por lo demas, hacia con los otros saberes el erudito monarca— en
el marco de sus aspiraciones a cefir el Cetro Imperial del Sacro Imperio Romano-
Germanico desde la centralidad politica de Iberia, en una agotadora empresa, el “fecho

imperio”, que, finalmente, resultaria fallida.

Alfonso X, en la Partida II, Titulo XXXI, Ley VIII, define el modelo universitario. En
esta Ley se puede apreciar la descripcion del #rivium y el quadrivium, asi como la
necesidad de que las universidades sean creadas por bula papal u orden regia, al objeto

de que revistan el caracter de studia generalia.

Part. 11,31,1: [...] Estudio es ayuntamiento de maestros et de escolares que es
fecho en algunt logar con voluntad ete con entendimiento de aprender los saberes:
et son dos maneras dél; la una es 4 que dicen estudio general en que ha maestros
de las artes, asi como de gramatica, et de logica, et de retdrica, et de arismética, et
de geometria, et de musica et de astronomia, et otrosi en que ha maestros de
decretos et sefiores de leyes: et este estudio debe seer establecido por mandado del
papa, 6 de emperador 6 de rey. La segunda manera es & que dicen estudio

particular, que quier tanto decir como quando algunt maestro amuestra en alguna

87 BARCIALAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia ibérica, Madrid, 2007, 312.
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villa apartadamente 4 pocos escolares; et tal como este puede mandar facer erlado

6 concejo de algunt logar [ ...]

Asimismo, en la Partida II, Titulo XXXI, Ley VIII, Alfonso X define el modelo
universitario, distinguiendo los maestros de Decretos y sefores de Leyes y los maestros

de otras artes.

Part. I1,31,8: [...] La ciencia de las leyes es como fuente de justicia, et aprovéchase
della el mundo mas que de otra ciencias: et por ende los emperadores que ficieron
las leyes, otorgaron privillejo 4 los maestros dellas en quatro maneras: la primera
es que luego que son maestros han honra de maestros et de caballeros, et lldmanlos
sefiores de leyes: la segunda es que cada que el maestro de derecho venga ante
algunt juez que esté judgando, débese levantar 4 ¢l, et saludarle, et rescibirle & seer
consigo; et si el judgador contra esto ficiese, ponel la ley por pena que le peche
tres libras de oro: la tercera es que los porteros de los emperadores, et de los reyes
et de los principes non les deben tener puerta cerrada nin embargarles, que non
entren ante ellos quando meester les fuere, fueras ende 4 sazones que estudiesen
en grandes poridades et aun estonce débengelo decir como estan tales maestros a
la puerta, et preguntarles si los mandan acoger o non: la quarta es que los que son
sotiles et entendudos, et que saben bien mostrar este saber, et son bien razonados
et de buenas maneras, et que han veinte afios tenido escuelas de las leyes, deben
haber honra de condes. Et pues que las leyes et los emperadores los quisieron tanto
honrar, guisado es que los reyes los deban mantener en aquella misma honra: et
por ende tenemos por bien que los maestros sobredichos, hayan en todo nuestro
sefiorio las honras que desuso deximos, asi como la ley antigua lo mand6. Otrosi
decimos que los maestros sobredichos et los otros que muestran sus saberes en los
estudios 6 en la tierra do moran de nuestro Sefiorio, que deben seer quitos de
pecho, et non son tenudos de ir en hueste nin en cabalgada, nin de tomar otro

oficio sin su placer [...]

En cuanto a la profesion de la abogacia en la peninsula ibérica, en la Partida III, Titulo
VI, compuesto de quince Leyes, se regula el oficio de los abogados. En el proemio del

Titulo, se exponen los motivos de su tratamiento especifico.

Part. 1L 6pr.: [...] Ayudanse los sefiores de los pleytos non tan solamente de los

personeros de quien fablamos en el titulo ante deste, mas aun de los voceros: et
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porquel oficio de los abogados es muy provechoso para seer mejor librados los
pleytos et mas en cierto quando ellos son buenos et andan hi lealmente, porque
ellos aperciben 4 los judgadores et les dan carrera para librar mas aina los pleytos;
por ende tovieron por bien los sabios antiguos que ficieron las leyes, que ellos
podiesen razonar por otri, et mostrar tamhien en demandando como en
defendiendo los pleytos en juicio de guisa que los duefios dellos por mengua de
saber razonar, 6 por miedo, 6 por vergiienza 6 por non seer usados de los pleitos
non perdieren su derecho. Et pues que su meester tanta pro viene faciéndolo
derechamente asi como deben, queremos fablar en este titulo de los abogados, ete
mostrar primeramente qué cosa es vocero: et por qué ha asi nombre: et quién lo
puede seer et quién non: et en que manera deben razonar et poner las alegaciones
tambien el vocero del demandador como el del demandado: et quando el abogado
dixere alguna palabra por yerro en juicio que tenga dafio 4 su parte como la puede
revocar: et como el abogado non debe descubrir la poridat del pleito de su parte &
la otra: et por qué razones puede el juez defender al abogado que non razone por
otri en juicio: ete que gualardon debe haber si bien ficiere su oficio: et que pena

quando mal lo ficiere [...]
En la Ley I, del mismo Titulo y Partida, se define al “vocero” y el por qué de tal nombre.

Part. 111,6,1: [...] Vocero es home que razona pleito de otri en juicio 6 el suyo
mesmo en demandando 6 en defendendo: et ha asi nombre porque con voces et

con palabras uas de su oficio [...]

No nos detendremos aqui en pormenorizar mas en lo que respecta a estos profesionales,
por ser el nicleo central sobre el que girara el presente trabajo, dejando para posteriores
apartados el tratamiento que con el rigor debido se requiere para cada uno de los

parametros que les caracterizan.

En lo relativo a los profesores de Universidad, Jacques Verger®® sostiene que «los textos
oficiales no reparaban en mostrar alabanzas hacia los Doctores». Segun este mismo autor,
desde la época en que emergen las Universidades, los papas mantienen «la costumbre de
describirlas como “luces de la Iglesia, que brillaban tanto como las estrellas en el

firmamento™». Los principes tampoco les escatiman honores y prerrogativas. El mismo

88 VERGER, J., Profesores, en Historia de la Universidad en Europa. La Universidad en la edad Media, Vol. 1,
Bilbao, 1994, 187-190.
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autor manifiesta que, para el ejercicio docente, aunque con frecuencia los profesores son
elegidos entre la pequefia nobleza, especialmente en el caso de los Derecho, los
estudiantes del mas elevado origen social no parecen haberse sentido atraidos por la
vocacion docente. Con los titulos que obtienen se dedican a otros tipos de carrera, tanto
civil como eclesiastica, les resultan preferibles, mas remunerativas y adecuadas a su

posicion familiar.

El autor citado adopta la postura de entender que los profesores parecen ser reclutados,
principalmente, entre los estudiantes cuyo origen social era mas bajo o medio. Para estos
hombres la riqueza consiste, sobre todo, en la capacidad intelectual adquirida, asi como
en que el acceso a la “regencia” les sirviese como un medio de promocioén social. Mas,
sostiene «Todavia no han aparecido estudios comparando, en términos de prestigio,
ingresos y relaciones, a los regentes con otras categorias de graduados (jueces, los
secretarios reales, etc.) [...] No obstante, se tiene la impresion de que, con muy pocas
expcepciones, tales como los grandes juristas de Bolonia (Accursius en el siglo XIII,
Johannes Andreae, Bartulus de Saxoferrato y Baldus de Ubalds en el siglo XIV), por los
cuales se disputaban las universidades y a los cuales los principes se dignaban consultar
y recibir, los regentes tendian a encontrarse en el extremo mas bajo de la escala social.
Este factor probablemente contribuyd también a la renovacion de este grupo de
generacion en generacion». Sin embargo, con anterioridad, el propio autor afirma que el

profesor universitario «era un hombre de autoridad».

El titulo de maestro o doctor®®, que es garantizado por sus pares o por la Iglesia, no es
simplemente una cualificacion profesional para ensefiar o una distincion corporativa, sino
que define un status, una dignidad y un orden, al dar acceso a su poseedor a una posicion
social mas elevada que, con bastante razén, muchos miembros de la Universidad,

ialmente si jurist la nobleza®. En 1 insula ibéri i
especialmente si eran juristas, comparan con la nobleza™. En la peninsula ibérica, si
atendemos a lo establecido la Partida I1, Titulo XXXI, De los estudios en que se aprenden
los saberes, et de los maestros et de los escolares, Ley 1, ya precitada, se trata el modelo

universitario de acuerdo a lo que en la época se identifica como Studia generalia.

8 El titulo de “maestro” se corresponde, como tonica general, con el grado mas alto que podia obtenerse en las
Facultades de Artes, el cual habilitaba para la regencia en las diversas disciplinas del trivium y quadrivium. E1
titulo de “Doctor” se corresponde con el grado mas alto que se podia conceder en las Facultades de Medicina,
Derecho y Teologia, y que habilita para la regencia.

%0 VERGER, J., Profesores, op. cit., 183.
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Pero, ademas, tras la aparicion de las Universidades, no sélo son los docentes adscritos a
ellas, que pertenecia a la estructura asociativa de la corporacion, los que ejercen la
profesion de la ensefianza. En esta época también existen docentes de distintas escuelas
o colegios, creados en algunas urbes en las cuales tienen su ubicacion los centros
universitarios, como por ejemplo el Real Colegio de Espafia en Bolonia, fundado por el
Cardenal Gil de Albornoz en el afio 1364, y denominado cominmente “Colegio San
Clemente de los espafioles”. Estos colegios albergan a aquellos estudiantes foraneos que

se matriculan en la universidad asentada en una ciudad.

Asimismo, es necesario no obviar la existencia de profesores que imparten clases a titulo
particular, sobre todo aquellos que son contratados por familias nobles o econdémicamente
pudientes, para que sus hijos obtuvieren una formacion ajustada a su status, asi como los

contratados por villas o concejos para impartir clases a un grupo de alumnos del lugar®'.

A su vez, se puede apreciar la alta consideracion social de los profesores si atendemos a
lo que se establece en la Partida II, Titulo XXXI, Ley II, en donde, aparte de precisar en
qué lugar deben impartirse los estudios, también se conceden ciertas prerrogativas a los

mismos, asi como a los alumnos®?.

1 En lo que respecta a estos profesores particulares, en la Partida II, Titulo XXXI, Ley 1, ya precitada, se les
dedica un espacio.

Part. I1,31,1: [...] La segunda manera es 4 que dicen estudio particular, que quier tanto decir como quando
algunt maestro amuestra en alguna villa apartadamente a pocos escolares; et tal como este puede mandar facer
erlado 6 concejo de algunt logar [...]

92 Part. 11,31,2: [...] De buen ayre et de fermosas salidas debe seer la villa do quieren do quieren establescer el
estudio, porque los maestros que muestran los saberes et los escolares que los aprenden vivan sanos, et en ¢l
puedan folgar et rescebir placer & la tarde quando se levantaren cansados del estudio: et otrosi debe seer
abondada de pan, et de vino et de buenas posadas en que puedan morar et pasar su tiempo sin gran costa. Et
otrosi decimos que los cibdadanos de aquel logar do fuere fecho el estudio deben mucho honrar et guardar los
maestros, et los escolares et todas sus cosas; et los mensageros que venieren 4 ellos de sus logares non los debe
ninguno peyndrar nin embargar por debdas que sus padres debiesen nin los otros de las tierras onde ellos fuesen
naturales: et aun decimos que por enemistad nin por malquerencia que algunt home hobiese contra los escolares
0 4 sus padres non les deben facer deshonra, nin tuerto nin fuerza. Et por ende mandamos que los maestros, et
escolares, et sus mensajeros et todas sus cosas sean seguros et atreguados en veniendo a los estudios, et estando
en ellos et en yéndose para sus tierras: et esta seguranza les otorgamos por todos los logares de nuestro sefiorio,
et cualquier que contra esto ficiese, tomandoles por fuerza 6 robandoles lo suyo, débenlo pechar quatro doblado,
et sil firiere, ol deshonrare ol matare, debe ser escarmentado curamente commo home que quebranta nuestra
tregua et nuestra seguranza. Et si por aventura los judgadores ante quien fuese fecha aquesta querella fuesen
negligentes en facerlos derecho asi commo sobredicho es, débenlo pechar de lo suyo et seer echados de los
oficios por enfamados: et si maliciosamente se movieren contra los escolares nos queriedno facer justicia de de
los que los deshonrasen, 6 feriesen 6 matasen, estonce lo ofeiales que esto ficiesen deben seer escarmentados
por alvedrio del rey [...]. En lo relativo a las facultades que se atribuyen a los profesores respecto a sus alumnos,
llama la atencion lo establecido sobre el particular en la Partida V, Titulo VIII, Ley XI. Part. V,8,11:[...] Reciben
los maestros salario de sus escolares por mostrarles sus ciencias, et otrosi los menestrales de sus aprendices para
sus menesteres; por que cada uno dellos es tenudo de los enesfiar lealmente et castigar con mesura 4 aquellos
que reciben para esto; pero este castigamento debe seer fecho mesudariamente et con recabdo de manera que
niguno dellos non finque lisiado nin ocasionado por las feridas quel diere su maestro. Et por ende decimos que
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En lo que respecta a la calificacion juridica de las relaciones que entablan los
profesionales liberales, en el ejercicio de sus funciones, con los que demandan sus
servicios, es decir, sus clientes, De Las Heras”?, con referencia al 4mbito de la medicina
—lo que podemos extender a abogados, profesores y arquitectos—, afirma que la posicion
inicialmente adoptada por los “comentaristas” es la de encuadrar las mismas dentro de la
figura del arrendamiento. En tal sentido, en la Partida III, Titulo VI, “De los Abogados”,
Ley X1V, que versa sobre las retribuciones de los abogados, podemos observar que a las

mismas se las conceptiia como “salario”.

Part. 111,6,14: [...] Recosnocer debe la parte el trabajo que lieva el abogado en su
pleito quando anda hi lealmente gualardonandol et pagandol su salario, asi como
puso él. Et porque los homes con cuita que han de vencer los pleitos, et 4 las
vegadas por maestria de los abogados prometen mayores salarios que non deben,
6 facen posturas con ellos 4 dafio de si; por ende mandamos quel abogado tome
salario de la parte segunt el pleito fuere grande o pequefio et le conviniere segunt

su sabidoria 6 el trabajo que hi levare [...]

A su vez, en la Partida V, Titulo VIII, De los logueros et de los arrendamientos, Ley 1X,
que trata sobre como deben ser pagadas las retribuciones a los herederos de los alcaldes,
abogados u otros profesionales si se mueren antes de que cumplan su servicio, de nuevo,
aparte ya del hecho de que la cuestion viene regulada en el Titulo descrito —que versa

sobre los arrendamientos—, se vuelve a hacer referencia a la expresion “salario”.

Part. V,8,9: [...] Los judgadores de la corte del rey, et los otros oficiales de su
casa et de los maestros de las esciencias que han salario cierto cada afio del rey 6
del comun de de alguna cibdat 6 villa, desque hobiere comenzado 4 usar de su
oficio cada uno dellos, maguer se muera despues ante que el afio se cumpla, haber
deben sus herederos todo el salario de aquel afo, bien asi como si lo hobiese
servido por razon de aquel tiempo que usé de su oficio quanto quier que sea: et
esto es porque non fincé por él de complir et de facer lo que debie, mas por ocasion

que acaescid que non pudo desviar. Mas si algunt abogado pleitease con algunt

si alguno contra esto feciese et diese ferida 4 aquel 4 quien mostrase de que moriese 6 fincase lisiado, si fuere
libre el que rescibiere el dafio, debe el maestro emienda de tal yerro como este 4 bien vista del judgador et de
homes bonos, et si fuere siervo debe facer emienda 4 su sefior pechandol la estimacion de lo que valiese si
moriese et finae lisiado, debel pechar quantol falleren en verdat que vale menos por ende con lo dafios que
rescebid por razén de aqulla ferida [...]

93 DE LAS HERAS, M.A., Estatuto ético-juridico de la profesion médica, Tomo 11, Madrid, 2005, 819.
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home que razonase por ¢l algunt pleito, maguer haya comenzado el pleito, non
debe haber todo el salario si non razonase el pleito fasta que fuese acabado; ante
decimos que si se moriese despues que el pleito es comenzado, que sus herederos
deben haber tanta parte del salario quanto fallaren en verdat que habie vencido et
non mas; pero si quisieren dar otro abogado que sea sabidor para razonar el pleito
fasta que sea acabado, débengelo rescebir, et entonce débenles dar todo el salario.
Esto mesmo decimos de los menestrales que pleyteasen algunas obras at
prometiesen de las acabar por prescio cierto, que si se morieren ante que las
acaben, que deben haber sus herederos aquello que hobieren ellos merescido et
non mas; pero si todo el prescio quisieren, deben dar otros menestrales tan

sabidores como aquellos que finaron, que acaban las obras |[...]

En el mismo sentido, ya hemos comentado textos en los que se habla del “maestro de
obra”, incluidos en el Titulo VIII, De los logueros et de los arrendamientos, de la Partida

V. Si bien, en este caso trata del arrendamiento de obra.

En nuestra opinioén, aun partiendo de la evidencia descrita, en lo que concierne al
encuadramiento de las relaciones juridicas que establecen los profesionales que nos
ocupan, en el desempefio de su actividad, bajo la institucion del arrendamiento de
servicios u obra, conceptuandose las retribuciones de los mismos como salarium, tal
hecho pudiere responder a la vulgarizacion a la que muchas instituciones juridicas se ven
sometidas en este periodo de recepcion del Derecho Romano, fruto de la incesante y
continua labor de interpretacion que llevan a cabo los “glosadores” y “comentaristas”,
que tiene su reflejo en las Partidas, asi como en otros cuerpos legislativos de los diferentes
pueblos de Europa. La interpretacion llevada a cabo por éstos, que carecian de
conocimientos histdricos y filoldgicos, asi como solo estaban interesados en analizar la
legislacion justinianea, que tomaban como un libro sagrado —muy al contrario que los
“humanistas”, precursores del mos gallicus, que valoraban la jurisprudencia clasica y
pretendian liberar las fuentes de cualquier modificacion introducida a través de cualquier
interpolacion, glosa o comentario— y fuertemente influenciados por el ambito religioso®,
mal puede encajar con los conceptos de independencia y libertad, que deben ser

considerados como elementos caracteristico de las profesiones liberales.

94 GARCIA GARRIDO, ML]., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 38-40.
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En la Edad Media, por tanto, las profesiones descritas, tienen una alta consideracion social
y, en consecuencia, eran llevados a cabo con alto grado independencia y libertad, por lo
que se diferencian nitidamente de otros oficios, que son ejercidos en régimen de
dependencia o de manera servil. No obstante, en la mas pura realidad, el elemento
diferenciador por excelencia entre las profesiones liberales y otros oficios descansa en

esta época en el hecho de tener las primeras un alto grado de consideracion social.

A finales el siglo XV surge en Italia un movimiento ideoldgico y estético que rapidamente
se extiende por toda Europa en el siglo XVI. Este movimiento representa la vuelta, la
restauracion y el renacer de la cultura clasica, que se considera como algo cercano y vivo.
La Antigliedad, actualizada por el estudio de la humanae litterae, permite un nuevo
concepto de hombre, derivado de la consideracion de su posicion privilegiada en el centro

del universo®.

% Conforme sefiala Sudrez Miramon >, el Renacimiento presenta las caracteristicas siguientes: 1) la
consideracion de cultura como distintivo de prestigio social; 2) gracias al descubrimiento de la imprenta, la
cultura pudo extenderse; 3) los descubrimientos geograficos, ademas de propiciar el gusto por los viajes,
permitieron conocer culturas diferentes, antes ignoradas, y comprender el principio de la diversidad; 4) la
naturaleza, objeto de estudio para la ciencia, se convirtié también en el elemento principal de todas las artes; 5)
el pensamiento neoplatonico, espiritual e idealista, se cristianizo gracias a la escuela de Florencia primero, y las
teorias de Leon Hebreo, después; 6) socialmente el modelo de noble propuesto por Castiglione, en el Cortesano,
se convirtio en el ejemplo que siguieron todos cuanto se sentian preocupados por hacer de su vida un equilibrio
armonico entre las “armas y las letras”, o lo que es igual, entre lo fisico y lo intelectual; 6) politicamente, la
nueva realidad de las grandes monarquias, centralizadas en el poder absoluto de un hombre, impulso el
desarrollo de las teorias mas opuestas; 7) en el terreno religioso surgio una espiritualidad mas intima a partir de
la influencia de Erasmo de Rotterdam y una mayor libertad individual en la interpretacion de la Biblia, debido
al influjo de Lutero; 8) en las artes, el orden y la proporcion se impusieron y el canon clasico se trat6 de recuperar
en el estilo renacentista. Vid. SUAREZ MIRAMON, A., Literatura, arte y pensamiento, textos literarios del siglo
de oro, Madrid, 2009, 13-17. Tras los predecesores del humanismo (Dante, Bocaccio y Petrarca), el modelo de
hombre renacentista se define en la obra de Castiglione, “El Cortesano”. En esta obra, en el Libro I, Capitulo
VI (1,6), entre las cualidades que el autor describe para ser un perfecto cortesano, destaca, ademas de la gracia
natural de rostro y cuerpo, el ejercicio de las armas, la cultura y el conocimiento de la musica y la pintura.
Respecto a la importancia de la cultura, se afirma la necesidad de hablar y escribir bien, sin afectacion ni uso
de palabras desusadas, y se advierte que dichas cualidades solo pueden adquirirse con el conocimiento. Caste.
1l Cort. 1,6: [...] Assi que nuefsro Cortesano sera tenido por excelente, y en todo terna gracia, especialmente en
hablar, si huyere la affectacion. En el qual error caen muchos, y algunos nuessros Lombardos alguna vez mas
que otros, los quales en eftando vn afio fuera de sus casas, quando vuelven, luego hablan Romano o Espatfiol o
Frances, y Dios sabe como. Todo esto procede de un gran desseo de mostrarse muy sabios y aciertan pues bien.
Porque no hacen en esto sino trabajar con todas sus fuergas de alcangar una estrafia y aborrecible tacha. Por
cierto y o recibiria agora muy gra pena si en estas nuestras platicas quisiesse usar aquellas antiguas palabras
Tolcanas que ya en nuestros tiempos no se usan. Y aun creo que vosotros os reyriades de mi si yo lo hiziesse.
Claro esta dixo entonces micer Federico que feria malo (hablando assi agora nosotros familiarmente como
hablamos) feruir nos de aquellas palabras que ya esta fuera de uso. Porque como vos dezis fatigarian 4 quien
las dixeffe, y alos q las oyessé y noseria enténdidas de muchosfin harta dificultad. Pero escriviendo, creeria yo
que erraria quien no se aprovechasse dellas, porque da muchas gracia y autoridad a lo que fe escriue, y
componefs dellas vna lengua mas graue y mas llena de mageftad que delas modernas [...]. CASTEGLIONE, B.,
El Cortesano, traduccion al espafiol por BOSCAN, J., Tomo I, 1561, 37-38.
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En lo que respecta al ambito de las relaciones laborales, Borrajo Dacruz®®, afirma que, a
partir del Renacimiento, el hombre y su vocacion pasan a primer plano. A su vez, sostiene
«En la sociedad europea, propensa hasta entonces al quietismo, se desarrolld un ethos
nuevo; el éxito, la ganancia, se impusieron al hombre como una exigencia, lo que daria,
entre otros los resultados siguientes: [...] La vieja economia de signo patrimonialista,
llamada fundamentalmente a una funcion de cobertura de necesidades, se ve
paulatinamente sustituida por una realidad econdmica disparada hacia la ganancia
ilimitada, rebasandose en la apropiacion el limite conservador del propio estado [...] La
vida, en general, se economiza en el sentido de que los valores econémicos tienden a
operar con independencia de los valores humanos o sociales, lo que dara lugar, entro otros
muchos efectos importantes, a uno de maxima trascendencia, a saber: la disolucion de los
vinculos personales entre amo y criado, o entre patrono o auxiliar subordinado y, con ella,

la sustitucion del trabajador por el trabajo como factor de producciony.

Efectivamente, aparece el trabajo como factor de produccion. En consecuencia,
comienzan a valorarse las aportaciones de servicios conforme a su valor de mercado,
interesandose el empleador por el trabajo en si mismo, pasando el mismo a ser una
mercancia. A su vez, al apreciarse el éxito, se comienza a organizar técnicamente el
trabajo. Aparece la empresa como unidad productiva, en la que se planifica y estructura
los factores de produccion, en especial el factor trabajo (no el trabajador), para alcanzar
los objetivos. Va apareciendo, pues, el capitalismo, asi como el sistema de relaciones

contractuales de trabajo”’.

% BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 8.

7 Emerge entonces en las ciudades la industria, con la produccién de manufacturas. Siguiendo de nuevo a
Borrajo Dacruz, éste sostiene que «el comerciante, convertido en jefe de empresa, en lugar de distribuir la
materia prima entre los propietarios artesanos, reunio a estos en varios talleres, situados muchas veces lejos de
la ciudad para burlar las limitaciones gremiales, y asi surgio la manufactura». Vid. BORRAJO DACRUZ, E.,
Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 80. Si bien es cierto que las industrias productoras de
manufacturas encontraban ubicacion en lugares alejados de los niicleos urbanos o buscaban obtener privilegios
regios, al objeto de soslayar el control férreo que llevaba a cabo los gremios de los respectivos oficios, no es
menos cierto que en este periodo de la historia estos gremios continuaron efectuando la practica totalidad del
control sobre las ramas industriales y comerciales. Estos gremios, en esta época, la de mayor esplendor,
suponen una limitacion a la libertad de trabajo, fijando el nimero de talleres u obradores, y dentro de estos
incluso el mimero de colaboradores oficiales y aprendices. A su vez, para el ejercicio de cada oficio llegan a
exigir requisitos de caracter personal, tales como origen familiar, pureza de sangre, religion profesada, vecindad
etc. Asimismo, es que incluso llegan a regular y delimitar, de manera estricta, las técnicas de produccion que se
pueden llevar a cabo en cada gremio y en los talleres dependientes de este. El sistema gremial resultd
incompatible con la linea liberal, individualista y competitiva que se reclamaba en esta época, produciéndose
su declive a finales del siglo XVIIL, con el advenimiento de Revolucion Industrial, que produce un profundo
cambio en las estructuras sociales, econdmicas y politicas en Europa, junto con las Revoluciones liberales
acaecidas en Francia y Estados Unidos de América. Segiin Alonso Olea «La Revolucion industrial es uno de
los grandes episodios de la historia humana [...] Implicé un cambio de modos de vida generalizado e intenso,
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Entre el humanismo renacentista y la Revolucion industrial, donde empieza a emerger el
Derecho del Trabajo, las profesiones liberales (medicina, abogacia, arquitectura, etc.),
aparte de tratarse de actividades intelectuales de alta consideracion y prestigio social, que
eran ejercidas en su mayor parte por personas con elevado status —los que pueden, en su
mayor parte, adquirir los conocimientos que se requerian, acudiendo a las aulas
universitarias— comienzan a diferenciarse del resto de oficios en funcion de otros
parametros, tales como el de la dependencia y el de la ajenidad. En concreto, el prototipo
estindar de profesional liberal se corresponde con todo aquel que no se encuentra
sometido a la estructura jerarquica de una empresa, asi como a todo el que el desempeiio
de su actividad le suponia unos beneficios para si mismo, sin que el fruto de su trabajo

repercutiese econdmicamente en terceras personas.

En este escenario, los Estados comenzaron a intervenir en la cuestion de la habilitacion
para el acceso al ejercicio de determinadas profesiones, entre ellas las liberales. En
algunos paises se comienza gradualmente a imponer la necesidad de obtener un
determinado grado universitario como paso previo al ejercicio de las profesiones

liberales.

En este sentido, a continuacion, tratamos el asunto de la graduacion como paso previo a
al ejercicio de la profesion conforme a los argumentos y la exposicion dada por Frijhoff*s.
Este autor afirma que, en esta época, se produce «la creacion lenta, pero inexorable, de
sistemas alternativos de examenes por parte de los empleadores, es decir, la Iglesia y el
Estado [...] En realidad, estos examenes previos al ejercicio profesional atestiguaron y
aceleraron la transicion al sistema de méritos y dieron testimonio del nivel de
rendimientos de los candidatos, si bien es obvio que en los tiempos modernos el mérito

dependia poderosamente de la herencia cultural (adscripcion)».

Afirma el autor citado, también, que las iglesias son las primeras en instituir este tipo de
examen alternativo para que, los aspirantes a un cargo, acrediten sus conocimientos, y

que los Estados no tardaron en imitar el sistema empleado por aquéllas. En los Estados,

y fue en tal sentido una auténtica revolucion, una convulsion profunda no solo industrial, sino también social e
intelectual, aunque sus traumatismos no fueran instantaneos, sino largamente preparados y prolongados en el
tiempo, generando, en suma, una nueva civilizacion o una nueva cultura, cuyo impacto alcanz6 a virtualmente
toda especie de comportamiento humano, incluido el ltimo y oscuro motor demografico de la historia». Vid.
ALONSO OLEA, M., Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1981, 229-230.

%8 FRUHOFF, W., Graduacién y profesion, en Historia de la Universidad en Europa. Las Universidades en la
Europa Moderna temprana, Vol. 11, Bilbao, 1999, 395-403.
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se dan «tres tipos de situaciones: el Estado confia en las universidades, el Estado
desconfia de ellas o el Estado trata de crear una simbiosis entre la universidad y las

necesidades de la comunidady.

Como paises que depositan su confianza en las universidades, podemos destacar a Francia
y Espafia. En relacion al primero, el mismo autor manifiesta «En 1948 el rey de Francia
habia hecho obligatoria la licenciatura o el doctorado en derecho civil para los tenientes
generales de los bailliages y sénéchaussées. Sin duda el examen universitario resultaba
insuficiente, pues en 1545 el Edicto de Moulins estipul6 las condiciones para el examen
de acceso a empleados de leyes que actuaran en los tribunales del parlamento, y un siglo
después, con Luis XIV, Colbert reform6 radicalmente los estudios de derecho para que
estuvieran mas en consonancia con las necesidades profesionales. Hay que sefalar que en
Francia el Estado deposité su confianza en las universidades y traté de mejorar la
formacién apelando a la buena voluntad de todos, pero reteniendo al mismo tiempo el
control riguroso de la educacion superior [...] Se puede decir que las reformas espanolas
del siglo XVIII con Carlos III (1759-88) y Carlos IV (1788-1808) también se
subordinaban al deseo de confiar en las universidades y de obtener una colaboracién en
una relacion de igualdad — aunque la palabra “dialogo” seria aqui muy desproporcionada.
Superar su estado de decadencia, reformar los abusos esporadicos sin tocar las estructuras
establecidas, mantener viva el mayor tiempo posible la ilusion de independencia de la

universidad — ésta fue la clase de politica reformista de los Borbones en Espafia»®.

99 Puede destacarse a Prusia como Estado que desconfia de la estructura universitaria para la acreditacion, por
parte de los aspirantes a un cargo o una profesion, de los conocimientos y las habilidades que requiere el mism.
Frijhoff sostiene que el Estado Prusiano «destac por sus tenaces y coherentes esfuerzos y profesionalizar a
todos los intelectuales, sin olvidarse de basar sus reformas en una nueva ética del servicio publico [...] la
educacion universitaria no fue obligatoria para los empleados publicos; era suficiente realizar un examen que
confirmara el nivel de conocimientos requerido [...] los miembros de la profesiones liberales, abogados (1709)
y médicos (1718), junto con los pastores luteranos fueron por sus parte obligados a realizar exdmenes estatales
similares». En cuanto al tercer supuesto, el autor citado sostiene que las grandes reformas «de los Estados
absolutistas del siglo XVIII, constituyen los ejemplos del tercer tipo, aquél en el que el poder del Estado se
infiltrd hasta la médula de las universidades, que fueron remodeladas seglin sus necesidades [...] Pero el
ejemplo mas sobresaliente, especialmente por su precocidad y por el convencimiento por parte del principe de
que estaba consiguiendo la unificacion del Estado mediante la unificacion de la educacion, fue la reforma de
Victor Amadeo II (1675-1730) en Piamonte. Abord6 frontalmente dos tipos de corporaciones que habian
monopolizado la ensefianza y el acceso a las profesiones: los colegios profesionales de médicos y abogados, y
las ordenes religiosas que dominaban la teologia y las artes. Tras suprimir los primeros en 1719 y doblegar a
las segundas en 1729, el Duque de Saboya supo crear con €xito un sistema nuevo en el que se ponian en clara
relacion los cursos universitarios, los titulos académicos y la eleccion de la profesion. Esta nueva simbiosis de
los profesionales y la universidad se efectud bajo la supervision del Estado, el cual intentaba conseguir un
equilibrio mayor en la eleccion de la carrera profesional y, de paso, una cierta circulacion de la élite. Ademas,
las nuevas profesiones (ingenieria, arquitectura, cirugia, topografia) podian ahora introducir sus programas de
formacion en la universidady. Vid. FRUHOFE, W., Graduacion y profesion, op. cit., 395-403.
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En cuanto a las profesiones liberales en la modernidad, y como consecuencia de lo
expuesto, los Estados paulatinamente se atribuyen cada vez mas el control respecto a los
requisitos para su ejercicio, asi como sobre otras cuestiones inherentes a tales actividades.
Asi, el propio Firjhoff!%, sostiene que «En esto se encontrd una solucion intermedia: los
abogados y los médicos eran autorizados a ejercer sus profesiones después de examinarse
ante sus colegas. Este examen normalmente se limitaba a reconocer el grado debidamente
obtenido en la universidad, cuya certificacion se presentaba ante el colegio de médicos o

de abogados».

En lo que respecta a la profesion de la medicina en Espafia, en consonancia con lo
expuesto anteriormente acerca de encuadrar a esta Nacion entre las que depositaban su
confianza en las Universidades para la certificacion de las aptitudes necesarias para
ejercer la actividad, en el Libro VIII, Titulo X, Ley IV, de la Novisima Recopilacion del
Reino de Espafia'®!, se establecen las penas de los médicos que curaren sin los requisitos
preceptivos. En el mismo sentido que los médicos, la aptitud de los abogados se regula
en el Libro V, Titulo XXII, Ley II, de la mencionada Novisima Recopilacion del Reino

de Espafia'®?,

100 FRITHOFF, W., Graduacion y profesion, op. cit., 402.

101 Nov.R. VIIL10,4: [...] Mandamos, que las Universidades de estos nuestros Reynos, y Protomédicos no
puedan suplir ni suplan en todo ni en parte el tiempo de los dos afios, que por leyes destos nuestros Reynos esta
ordenado practiquen los que han de ser graduados en Medicina, ni ellos curen, no habiéndolos practicado
enteramente: y que sean obligados & presentar ante la Justicia y Ayuntamiento de la ciudad, villa 6 lugar 6
partido donde hubieren de residir, el titulo de su grado, y testimonio de haber practicado este tiempo: lo qual
mandamos, se entienda ansimismo con los que se graduaren fuera de estos Reynos; so pena que el que de otra
manera curare, por el mismo caso sea suspenso por tiempo de ocho afios, para que durante ellos no pueda curar
ni cure, so las penas en que incurren los que usan de semejantes oficios sin tener facultad para ello [...]

102 Nov.R. V,22,2: [....] Mando, que ninguno pueda ser recibido de Abogado, sin que haga constar, que despues
del grado de Bachiler ha estudiado quatro afios las leyes del Reyno, presentandose en las Universidades en que
hay Catedras de esta ensefianza, a lo ménos dos , pudiendo emplear los otros dos en Derecho Candnico ; y sin
que despues de estos estudios no acredite haber tenido por dos afios la pasantia con algun Abogado de
Chancilleria 6 Audiencia, asistiendo freqiientemente 4 las vistas de los pleitos en los Tribunales; lo que
certificaran los Regentes de ellos , 4 quienes avisaran los Abogados de los pasantes que reciban, para que le
conste, y puedan celar y certificar su asistencia, 4 fin de evitar los fraudes que en esto se cometen continuamente.
Los que fueren hijos de Madrid y su Rastro podran tener la pasantia en la Corte, y no los demas; porque a los
Letrados que residan en ella no les faltaran pasantes ya Abogados, que deseen colocarse en las vacantes que
ocurran en el Colegio, quienes, con mas seguridad que la juventud inexperta, podran dedicarse al estudio
particular de los Tribunales de la Corte: pero con la precisa obligacion de que proceda para ello licencia del
gobernador del Consejo. Si el grado de Bachiller se recibiese con solos tres afios por medio del examen 4
Claustro pleno, debera ser la pasantia de tres, para que siempre se verifiquen los diez de estudio. Las
universidades, cuyos Licenciados tienen privilegio de exercer la Abogacia, 6 han de completar en ellas los diez
de estudio, dedicandose los Legistas &4 dos de Derecho Canoénico, sobre os ocho que en leyes necesitan para
recibir el grado, y los Canonistas dos de Derecho Real, sobre los que se piden para su Licenciatura, 6 han de
sujetarse 4 la pasantia prevenida; porque mi voluntad es no dispensar 4 nadie el término prefixado, y que el
Consejo haga se observe lo que va mandado con todo rigor; lo que publique y circule 4 los Tribunales y
Universidades del Reyno; y que al mismo tiempo forme un arreglo para todas las ciudades y pueblos, en que
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Por tanto, en virtud de todo lo expuesto hasta el momento, se evidencia que la expresion
“profesiones liberales”, que hoy utilizamos en la practica comin para designar a
determinadas profesiones (medicina, abogacia, arquitectura, etc...), tiene su origen en la
antigiiedad, especialmente, en el mundo romano, y va fragudndose a lo largo de toda la
Edad Media, hasta que cristaliza en la Edad Moderna y se consolida en la actualidad.
Asimismo, es necesario hacer constar que la verdadera equiparacion entre los trabajos de
caracter intelectual y el resto de oficios, desde una perspectiva socioldgica, comienza a
imponerse ya entrada la denominada Edad Contemporanea, momento en el que se
producen determinantes cambios sociales, econémicos y politicos, motivados, en primer
lugar, por las Revoluciones Liberales acaecidas en Estados Unidos y Francia, en los afios
1787 y 1789 respectivamente, y, en segundo lugar, por las Revoluciones Industriales

acaecidas entre finales del siglo XVIII y el siglo XIX.

No obstante lo anterior, dicha equiparacién la entendemos desde una perspectiva social,
no juridica, dado que sobre la cuestion de naturaleza juridica de las denominadas
profesiones liberales, aparte de someras referencias en el epigrafe siguiente, se hara
hincapié a lo largo del estudio que toma cuerpo en el presente trabajo, tomando como
punto de apoyo, para ello la profesion de la abogacia, por entender que muchas de las

conclusiones a las que se lleguen en relacion a ésta profesion son aplicables a otras.

1.4. LAS PROFESIONES LIBERALES EN LA ACTUALIDAD.

A partir del siglo XVIII el continente europeo va a ser protagonista de una serie de
cambios que resultardn transcendentales para el devenir de la humanidad. Estos cambios
van a afectar a todos los ambitos del desarrollo del hombre, tanto individualmente
considerado como en su vertiente de pertenencia y desenvolvimiento en el seno de una

colectividad politico-social.

Los siglos XVII y XVIII, desde la perspectiva filosofica, se han calificado como

103

racionalistas. Blanco Gonzalez'® define el racionalismo como «todo intento por despojar

pueda haber Abogados, del nimero que podra permitirse en cada uno de ellos, y de los en que no deberan ser
admitidos [...]

103 BLANCO GONZALEZ, A., El Racionalismo, en Filosofia del Derecho, las concepciones juridicas a través de
la historia, Madrid, 1999, 115. Blanco Gonzalez continia exponiendo «Es que, en definitiva, el racionalismo
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los conceptos, las vivencias y las demds realidades de componentes explicativos o
interpretativos extranos a la misma realidad humana que exijan del hombre la concesion
de credibilidad». Las ideas de los primeros racionalistas, como Hugo Grocio (1583-1645),
fundador del moderno Derecho Natural, Thomas Hobbes (1588-1679), que afirma que el
Estado o “Leviatan” es el detentador de todo poder y jurisdiccion, asi como que dicho
poder le viene dado del “pacto social” que los hombres establecen por necesidad y temor,
y Baruch Spinoza (1632-1677), que fundamenta el Estado no sobre el miedo, sino que su
origen es la propia razon de los hombres, que ven en ¢l el instrumento de sus libertades,
se convertiran en caldo de cultivo de los futuros pensadores que, ademas, inspiraran los
acontecimientos historicos que supondran la ruptura casi definitiva con el Antiguo

Régimen.

John Locke (1632-1704), que en el campo de la filosofia es el més notorio representante
del empirismo inglés, es considerado desde el d&mbito de la historia politica como el
iniciador del liberalismo. Con una version totalmente distinta a la de Hobbes, dado su
optimismo antropolégico, en el status naturalis prevalecen para Locke el orden y la razén,
porque los hombres, incluso en esa situacion, son ya sociables, faltdndoles tinicamente la
integracion en oOrdenes politicos organizados. Locke, como todos los iusnaturalistas
racionalistas, parte de analizar y descifrar el status naturae, llegando a la conclusion de
que es un estado anterior a la organizacion politica, prepolitico, pero ello no significa que
pueda ser considerado un estado presocial. En este estado existen ya unos derechos
naturales, fundamentalmente los derechos a la vida, a la libertad y a la propiedad, que son
poseidos por todos los hombres por cuanto todos son iguales. Pero, para este pensador, el
Estado resulta también imprescindible al reconocer que, no existiendo ninguna autoridad,
la interpretacion y la tutela de esos derechos quedan al arbitrio de sus propios titulares,
que no siempre obrarian con la debida objetividad. Por tanto, es necesaria la constitucion

de un Estado organizado, que se encargue, a través de las autoridades legitimadas, de

significa la afirmacion de lo humano en el mundo, frente a otras causas, poderes o fuerzas que, por no ser
«razonablesy sitlian a la persona en cierto grado de dependencia respecto de ellas. Se comprendera facilmente
que exista un racionalismo gnoseoldgico, una interpretacion racinalista de la historia, la exigencia de la
racionalidad para las ciencias, una filosofia racionalista, una racionalizacion del fenomeno religioso, la
necesidad de racionalizar el deber juridico y el deber moral, y que en la vida diaria se intente exigir el
comportamiento racional de las personas. Todos estos ejemplos matizan que el racionalismo, mas que una
doctrina es un sistema de entender y vivir las realidades todas que nos rodean, entre ellas la mas importante,
existencialmente hablando, el hombre mismo, cuya naturaleza soporta la misma racionalidad. Y precisamente,
porque, en honor a esta razon o intelecto, se ha usado y abusado sobradamente para calificar como racionalismo
tantos y tantos otros istmos que no lo son, es porque hoy se comprende mejor que el racionalismo no es el mero

y simple uso de la razon sino el abuso de ellay.
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dirimir los litigios y de defender los derechos de los individuos que lo integren cuando
sean vulnerados. Para pasar del status naturalis al status civilis es necesario acudir un
instrumento que sirva de cauce, el cual no es otro que el pactum. Pero este pacto como
medio para pasar de un estado a otro no supone, como en Hobbes, una entrega de derechos
al Estado. La sumision de los ciudadanos al poder politico constituido se ofrece a cambio
de que el Estado garantice el libre y pacifico disfrute de unos derechos ya existentes en el

estado natural, que los subditos siguen conservando en la nueva situacion!®,

En este contexto historico se sita la Ilustracion, movimiento cultural e intelectual que se
desarrollé principalmente en Fracia e Inglaterra desde finales del siglo XVII, y cuyos
principios rectores giran en torno a entender la razon humana como substrato principal
para hacer frente a las tendencias ideologicas imperantes en el Antiguo Régimen, asi
como para combatir el anquilosamiento de las instituciones y demas ambitos al que se
habia llegado en esta época. El movimiento Ilustrado —también denominado la filosofia
de las luces— defiende el poder ilimitado de la razéon para gobernar el mundo de los
hombres y dirigir sus vidas, abjurando del pensamiento historico. Es origen de la
Enciclopedia y antecedente inmediato de la Revolucion Francesa, influyendo también de
manera notoria en la Revolucion Americana. La filosofia de las luces, que postula la
igualdad entre los hombres, las crisis econdmicas y la estructura arcaica de la sociedad,
en la que la aristocracia se oponia a cualquier cambio, supone el germen de las
Revoluciones Americana y Francesa. Puede sostenerse, de manera amplia, que la

[lustracion supone la aplicacion practica de los principios y dictimenes racionalistas.

Aunque en los cambios que se producen en dicho contexto histérico van a influir
pensadores ilustrados de todo el continente, continuadores en el desarrollo de los
principios racinalistas, como Hume (1711-1776), Locke (1632-1704) y Newton (1643-
1727) en Inglaterra, y Kant (1724-1804) en Alemania, son los filosofos ilustrados
franceses los que mas aportaron al ideario y al aparato intelectual de los procesos
revolucionarios. La critica de las instituciones realizada por Voltaire (1694-1778), la
doctrina de la soberania nacional de Rousseau (1712-1778) y la separacion de poderes

postulada por Montesquieu (1689-1755), inspiran a los hombres de la revolucion y se

104 FERNANDEZ-GALIANO, A., DE CASTRO CID, B., Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural,
Madrid, 1999, 494-495.

80



repiten con regularidad en los textos programaticos de la misma, como la constitucion,

las proclamas y los diferentes escritos!%.

Es preciso hacer alusion, también, a pensadores franceses como Diderot y D’ Alembert,
que emprenden un proyecto que refleja como ningun otro el espiritu del momento: La
elaboracion de la Enciclopedia. Esta obra pretende exponer, de forma alfabética, todo el
saber de la época (tanto en el campo de la politica, como el de la economia, el de la
sociedad y el de la ciencia) y servir como instrumento para difundir y popularizar las ideas
ilustradas. Sus articulos se escriben por los pensadores mas destacados de su tiempo —
como Montesquieu y Rousseau—. Este proyecto se publica entre los afios 1751 y 1772,

fecha en la que es prohibido.

Vidal Galache'% expone que los fundamentos «politicos de los ilustrados no habian
podido arraigar de forma practica en la sociedad del Antiguo Régimen pero habian dejado
una huella muy profunda en todas las personas con sensibilidad entre los conflictos y

tensiones que se estaban sucediendoy.

Entre los ilustrados franceses puede destacarse la figura de Jean-Jacques Rousseau (1712-
1778), quien sienta las bases de la democracia moderna. En su obra El Contrato Social
sostiene que, en virtud del pactum, todos los hombres ceden al Estado todos los derechos
naturales que poseian en el status naturalis, pero este tltimo no conserva esos derechos,
como en Hobbes, sino que los devuelve a los hombres transformados en derechos civiles
0, lo que es lo mismo, garantizados y protegidos por las leyes. Por tanto, el hombre
conserva todos sus derechos naturales que poseia en la situacion anterior, pero ahora bajo
la forma de derechos civiles, y, muy especialmente, los fundamentales de igualdad y
libertad. Puesto que el Estado devuelve como derechos civiles los que eran naturales y
¢éstos son idénticos en todos los hombres, todos los ciudadanos poseen una misma
dotacion juridica fundamental. En otro orden, aunque los hombres estan ligados entre si
por el contrato, no dependen de ninguno en particular, sino del Estado, y de ahi que
conserven la libertad que poseian en su estado natural'®’. Segin Rousseau, en la sociedad

todos seran libres e iguales, puesto que nadie obedece o es mandado por un individuo

105 R1vAS LARA, L., GARCiA QUEIPO DE LLANO, G., SEPULVEDA MUNOZ 1., Historia Contempordnea, Madrid,
2010, 19-20.

196 VIDAL GALACHE, F., La Revolucion Americana, en Historia Contempordnea Universal: Del surgimiento del
Estado Contemporaneo a la Primera Guerra Mundial, Madrid, 2010, 48.

107 FERNANDEZ-GALIANO, A., DE CASTRO CID, B., Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, op.
cit., 497.
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concreto, sino que la voluntad general tiene el poder soberano, siendo la que sefala lo
correcto y verdadero, lo que las minorias deben acatar, de conformidad a lo que dice la

misma. '8

En las postrimerias del siglo XVIII se producen un escenario que alberga grandes
mutaciones socioldgicas. La burguesia industrial y mercantil habia adquirido
progresivamente un considerable incremento e influencia en la sociedad a costa de la
aristocracia, lo que origina la aparicion de nuevos problemas sociales y politicos, al punto
que la monarquia absolutista pierde su propio prestigio y entra en notoria decadencia. La
sociedad francesa no confia en sus instituciones. Se afiora, también, el modelo inglés,
dado que, en el siglo XVII, en Inglaterra, el Parlamento habia logrado prevalecer sobre
las pretensiones absolutistas de Estuardo, renovando las libertades del pueblo, mediante

la modernizacion de sus viejas instituciones!®”.

108 [ lega un momento en que las solas fuerzas del hombre individualmente cosiderado son insuficientes para
su efectivo progreso y perfeccionamiento, precisando para tal fin la colaboracion de sus semejantes. En el estado
de naturaleza, el primer deber natural de todo hombre consiste en velar por su propia conservacion, pero llega
un momento en que ello no es posible, trayendo como consecuencia la agrupacion voluntaria para poder
materializar su propia subsistencia. Mas, Rousseau quiere salvaguardar la libertad humana en ese convenio
voluntario de todos y cada uno de los hombres con toda la comunidad. El nacimiento de la sociedad por pacto
implica enajenar todos los derechos individuales, no en favor de otros hombres en concreto, sino de la
comunidad, globalmente considerada, y hacerlo de manera voluntaria. El pacto se genera entre cada individuo
y el todo social, quedando asi intacta la libertad individual, pese a la dejacion de derechos individuales, pues el
hombre se somete a voluntad general, que es la voluntad de todos, y cuyas decisiones (ley general) tienden al
bien comun, en cuanto en €l estan incluidos los bienes particulares o corporativos del gobierno de la sociedad,
en la medida en que beneficien al interés general. Y puesto que el mismo hombre es quien contribuye
personalmente a la construccion de esta ley general, se siente libre por no estar sometido a niguno otro en
concreto. Blanco Gonzalez, explica el pensamiento de Rousseau y analiza las ideas antindmicas que se dan
entre Contrato y otra de las obras de éste, Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad entre los
hombres, en la cual ofrece una vision pesimista de la sociedad, entendiendo que en la primera se ofrece la teoria
y la segunda se refiere a la praxis, argumentando que la solucion de Rousseau es el iusnaturalismo formalista,
y, a tal efecto, afirma: [...] Desde el punto en que Rousseau afirma no haber existido nunca el pacto social y no
ser, por lo tanto, una realidad empirica, todo su pensamiento cambia de sentido, abandona el terreno del «ser»
y entra en la esfera del deber ser por lo que su tesis contractualista se convierte en una idea regulativa de la
razon, una pura idea normativa racional o, segin Recasens, «expresion de los primeros principios del Derecho
Natural» [...] El hombre que en el Contrato pacta su dejacion total de derechos, conjunta y solidariamente con
el hombre, no es un dato historico, sino una idealizacion, una hipdtesis ejemplificadora de hombre que, sin
referencia alguna o personificacion concreta, simboliza la voluntariedad, la naturalidad del sometimiento de las
libertades humanas a una voluntad general. Por su parte, esa voluntad general, asi constituida no es la suma
algebraica de las voluntades particulares resultante de sumas y restas de intereses concretos, sino también una
idealizacion, un punto de referencia de motivaciones naturales que, por ser racionales o naturalmente apropiadas
al hombre in genere, son generales y necesarias, no contingentes y fortuitas [...] Por eso la voluntad general,
que no esta referida a ningiin momento ni sociedad concretos historicos, es una realidad ideal, universalizada,
un modelo y una referencia ordenadora de como cualquier sociedad, cualquier Derecho, cualquier Etica,
cualquier variedad o cambio historico se puede concretar validamente con esa razon universal, porque es un
criterio puramente formal, carente de contenido, ordenador, armonizador de todas las materias sociales [...].
Vid. BLANCO GONZALEZ, A., El pensamiento francés del siglo XVII. Rosseau. Las Declaraciones de Derechos,
en Filosofia del Derecho, Las concepciones juridicas a través de la historia, Madrid, 1999, 150-156.

199 GOMEZ SANCHEZ, Y., Constitucionalismo multinivel. Derechos Fundamentales, Madrid, 2011, 27-28. Si
bien es cierto a lo largo del siglo X VII en Inglaterra se habian dado pasos para establecer los pilares para romper
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Late en esta época un espiritu renovador, en todos los érdenes, social, moral, econdémico,
religioso, politico y juridico. En Francia, la practica totalidad del pueblo se incardinaba
en el tiers-etat. En el ambito juridico, uno de los aspectos mas aclamados por las clases
populares era el conseguir unas “leyes iguales para todos”, que vinculase también a los
poderes publicos, especialmente al judicial. Resulta inmprescindible sustituir el viejo
ordenamiento juridico absolutista, es decir, derogarlo, por una legislacion clara, uniforme
y precisa, emanada de la voluntad general que radicaba en la sociedad, gobernadora de si
misma y detentadora de la facultad de modificar y crear sus leyes. El clamor por una
regulacion juridica en tal sentido llevaria mas tarde a la codificacion, que nace con el
intento de constituir la fijacion estable de las normas y derechos subjetivos dictados por

la razon'1?,

Ante tal efervescencia de ideas, el descontento de la burguesia y la situacion asfixiante de
las clases populares, se forja el crecimiento industrial y acaecen las dos revoluciones
liberales. La independencia y el nacimiento de los Estados Unidos es consecuencia,
fundamentalmente, del incremento de la presion fiscal que ejerce la metrdpoli sobre los
colonos, al establecer la monarquia britanica diversos tributos, como la Ley de Timbre,
que tiene por objeto sufragar los gastos originados en las contiendas militares en las que

se encuentra inmersa en Europa, las limitaciones de impuestos al comercio y la industria

con el Antiguo Régimen, cimentando las bases del Constitucionalismo, e influyendo con su quehacer en el resto
de Europa, la citada autora expone: [...] Inglaterra precursora en varios aspectos, lo fue también en materia de
derechos y libertades y su incorporacion al régimen constitucional. En materia de derechos y libertades, el
derecho escrito es una de las fuentes del Derecho inglés, junto con el Common law y la legislacion del
Parlamento. En general los textos ingleses se separan de las modernas declaraciones de derechos, pues mientras
aquellos encuentran su fundamento en la historia y la tradicion, éstas tienen un fundamento racional; sélo el
Bill of Rights esta mas cerca de esta segunda concepcion que de la primera. En esta materia pueden citarse como
documentos esenciales los siguientes: [...] La Peticion de Derechos (Petition of Rights, 1627) aceptada por el
Rey Carlos I, incorpora las libertades que de ahora en adelante deben ser respetadas por el rey, algunas de ellas
recogidas en textos anteriores [...] la Ley de Habeas Corpus (Habeas Corpus Amendment, 1679) que establece
la puesta a disposicion del juez de cualquier detenido en un plazo determinado. [...] La Declaracién de Derechos
(Bill of Rights, 1689). Es la primera declaracion inglesa que tiene caracter nacional. En ella se limita el poder
de la Corona y se afirma el del parlamento [...] Estos documentos presentan unas caracteristicas comunes: [... ]
La primera de ellas es la de apoyarse en el contenido de documentos anteriores, no son declaraciones totalmente
nuevas, ni de ruptura entre los documentos medievales y los posteriores [...] En segundo lugar, no son
declaraciones de caracter universal ni contienen enumeraciones exhaustivas, sino que intentan aportar
soluciones a problemas concretos o bien confirman y defienden libertades que venian respetandose
anteriormente [...] En tercer lugar, estos textos no son constitutivos ni creadores de derechos, sino que tienen
caracter declarativo de los mismos [...] Con todo, debe sefialarse que el prestigio casi mitico de estos pactos o
declaraciones es quiza excesivo y dificilmente pueden ser imbricados en la filosofia estricta de los Derechos
Humanos pues carecen del requisito de la generalidad; la existencia en la época en la que fueron dictados de
estamentos, ordenes o clases con diferente trato juridico conlleva que en tales textos juridicos se consagren
notables desigualdades ante la ley [...]

110 Br ANCO GONZALEZ, A., El pensamiento francés del siglo XVII. Rosseau. Las Declaraciones de Derechos,
op. cit., 148-149.
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de las colonias, ya que Inglaterra limita su desarrollo para defender sus propios intereses

econdémicos, y la difusion de las ideas liberales.

El 12 de junio de 1776 se da a la luz la Declaracion de Derechos del buen Estado de
Virginia, la mas destacada de las Declaraciones de Derechos que se promulgaron en
algunas de las antiguas colonias. En este texto se plasman los principales postulados del
liberalismo politico: igualdad ante la ley, la posesion de derechos innatos e inalienables,
division de poderes, libertad de expresion y de reunion, soberania popular, eleccion de

todos los cargos por medio de sufragio restringido, etc.

Seguidamente, el 4 de julio de 1776 los Estados Unidos de América promulgan la
Declaracion de Independencia, redactada por Thomas Jefferson e inspirada en la
Declaracion de Derechos de Virginia, para, tras un periodo de intensa guerra, en 1783
firmar la paz de versalles en la que Gran Bretafia reconoce la independencia de las trece

colonias que conformarian en un principio los Estados Unidos de norteamérica.

Finalmente, en el afio 1787 se aprueba en Filadelfia la Constitucion, que entra en vigor
en marzo de 1789, y en la que se consagran los principios basicos del liberalismo, tales
como la soberania nacional, la separacion de poderes y la igualdad de todos los hombres
ante la ley. A su vez, el texto constitucional consagra derechos y libertades individuales
como el de la propiedad privada, el Habeas Corpus y libertad de imprenta, que serviria

de modelo para los liberales europeos.

Aunque, si bien es cierto, como afirma Blanco Gonzalez!!'!, que «la revolucion americana
fue solo politica y no, también, social como la francesa», dado que esta responde al
«influjo de unos hechos politicos y econdmicos sin tener madurez ideoldgica ni significar
la cristalizacion de ideas originales aborigenes», no es menos cierto, como sostiene Vidal
Galache!'?, que «con el nacimiento de los Estados Unidos se inici6 en Europa un periodo

de grandes conmociones ya que la Constitucion americana supuso un antes y un después

11 BLANCO GONZALEZ, A., El pensamiento francés del siglo XVII. Rosseau. Las Declaraciones de Derechos,
op. cit., 157-158.

"2VIDAL GALACHE, F., La Revolucion Americana, en Historia Contempordnea Universal: Del surgimiento del
Estado Contemporaneo a la Primera Guerra Mundial, op. cit., 67. Vidal Galache contintia exponiendo «La
formacion de un nuevo pais, con una constitucion democratica en la que se plasmaban de forma practica los
principios enunciados por los filésofos de la Tlustacion mostraba a los europeos que era posible romper con las
trabas que suponia el absolutismo monérquico y el conjunto de las normas obsoletas del Antiguo Régimen.
También a las colonias iberoamericanas llego el eco de la revolucion y tuvo una gran importancia a la hora de
plantear su independencia. La propaganda del proceso revolucionario se extendié gracias a los diplomaticos
americanos destinados en Europa, como Franklin y Jefferson, a los militares europeos que habian luchado en
la revolucion americana, como La Fayette o Mazzei».
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en la politica del mundo occidental». En definitiva, la Revolucion americana
practicamente no aporta esquemas filosoficos e ideologicos innovadores, pero si supune
el punto de apoyo necesario para que en el viejo continente se vea de cerca la mas que

posible instauracion de un sistema liberal de manera real y efectiva.

Larevolucion que estalla en Francia en 1789 desemboca en la caida definitiva del Antiguo
Régimen, asi como origina el nacimiento de un nuevo orden politico y social, basado en
los principios liberales exaltados por los Ilustrados. Francia arrastraba una intensa crisis
econdmica, derivada, sobre todo, por el gasto generado por el enfrentamiento con Gran
Bretafia en la Guerra de los Siete Anos. A ello se une una crisis de malas cosechas, con el
consiguiente empobrecimiento de la poblacidn, y una crisis financiera, provocada por los
gastos de la corte y por la ayuda a las colonias inglesas en su guerra de independencia.
Tales hechos traen como consecuencia una subida de impuestos, incluso con la solicitud

por parte de los ministros de Luis X VI que las clases privilegiadas tributasen.

Todo ello produce un enorme malestar social, en mayor medida en el campesinado y en
las clases humildes, al punto que una burguesia cada vez mas consolidada y en alza
reivindica insistentemente una mayor participacion en el poder politico. Hay que afiadir,
ademas, que el clero y la nobleza se niegan a pagar impuestos, acaeciendo la denominada

“revuelta de los priviligiados™.

Ante tal estado de las cosas, dado que los principios y postulados filosoficos, econémicos
y politicos de la Ilustracion son el soporte ideologico que pone en tela de juicio al
absolutismo y defiende la autonomia del individuo, a lo que hay que unir el ejemplo que
supone la independencia de los Estados Unidos, se produce la sucesion de los
acontecimientos que derivan en la imparable revolucion, que, para muchos, se identifica
con el hito mas importante que marca la linea que separa la época moderna de la
contemporanea. Blanco Gonzalez'!? sostiene que «el periodo comprendido entre la toma
de la Bastillay el 9 de termidor (1789-1815) tiene absorvidos a los pensadores e idedlogos
revolucionarios en los avatares de la guerra, por lo que no aparece casi publicacion
alguna, estando las escasas que vieron la luz directamente marcada por los
acontecimientos. A pesar de que entre los afios 1815-1830 es cuando se publican mayor

nimero de obras doctrinales, sin embargo, las palabras, los simbolos, las ideas politicas

113 BLANCO GONZALEZ, A., El pensamiento francés del siglo XVII. Rosseau. Las Declaraciones de Derechos,
op. cit., 159.
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que hoy, todavia, compartimos se gestaron durante ese primer periodo revolucionario de

1789-1815».

En el mes de agosto de 1789 ve la luz la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano —cuyo antecedente es la Declaracion de Derechos de Virginia—, en la que se
establecen los principios basicos sobre los que se debia asentar el nuevo régimen social y
politco, tales como los de libertad e igualdad de todos los hombres, el derecho a la
propiedad privada, el derecho de asociacion, la libertad de opinion y prensa, la presuncion

de inocencia y la irretroactividad de todas las leyes penales!!4.,

A partir de este momento la Asamblea elabora la Constitucion de 1791, por la que Francia
se convierte en Monarquia Constitucional, en la que se incluyen los principios y derechos
que ya se habian consagrado en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Tras la reaccion termidoriana!''> (1794-1795) se elabora la Constitucion de 1795,

14 Como apunta Gomez Séanchez, esta declaracion presenta algunos rasgos distintivos con la de sus
predecesoras americanas, como su caracter mas universalista, que el sujeto de los derechos es el propio
individuo, la libertad del hombre no se manifiesta de forma abstracta, sino que se concreta en aspectos concretos
y determinados (libertad de pensamiento, de expresion, religiosa, etc.), la igualdad se manifiesta como igualdad
formal ante la ley y se cumple mediante el principio de generalidad de la misma, se reconocen los derechos de
propiedad, la libertad y la seguridad y se encomienda al Estado su proteccion, para lo cual debe adoptar la forma
organizativa que le permita cumplir con estos fines, siendo la soberania nacional y la division de poderes los
principios basicos incorporados, esta redactada con una aspiracion de solemnidad y se presetna a si misma
como declaracion solemne y, por ultimo, presenta una abstraccion en el uso de un vocabulario conceptual
predefinido; Vid. GOMEZ SANCHEZ, Y., Constitucionalismo multinivel, Derechos Fundamentales, op. cit., 34-
35.

115 E] perfodo revolucionario francés atraviesa distintas y sucesivas etapas. Su inicio se produce con la reunién
de los Estados Generales en mayo de 1789, formados por los representantes de los tres estamentos (nobleza,
clero y tercer estado) y presidida por el rey Luis XVI. Entre las reivindicaciones del tercer estado se halla el que
se estableciese un sistema conjunto de deliberaciones y que el voto fuese individual, en contra el sistema
tradicional que suponia un voto conjunto por cada estamento y que, por tanto, favorecia siempre a los
privilegiados. Al ser rechazada la propuesta, el tercer estado se autoproclama Asamblea Nacional'y traslada su
sede a la sala del Juego de Pelota, donde juran no disolverse hasta elaborar una Constitucion. A la vez, estallan
revueltas populares, siendo la mas transcendente la que se produce en Paris, el 14 de julio de 1789, cuando la
poblacion asalta la cércel de la Bastilla, simbolo de la represion absolutista, al punto que los campesinos
protagonizan diversas revueltas contra la nobleza propietaria de la tierra. Los representantes de la nobleza y el
clero deciden aceptar la asamblea conjunta para elaborar una Constitucion. Por tanto, la Asamblea Nacional se
declara Constituyente y se elabora y promulga un texto fundamental en 1791. Concluida la mision de elaborar
la Constitucion, se da paso a la Asamblea Legislativa, que debe formular las leyes para su desarrollo. En esta
asamblea se configuran grupos politicos con propuestas distintas: Los girondinos, que ascenden a 263
diputados, defensores de la monarquia constitucional; y otros 136 diputados, divididos entre jacobinos y
girondinos, partidarios de la revolucion y la republica. Hay unos 300 diputados de centro, que se mantienen en
posturas equidistantes entre ambos extremos. Mientras tanto, la guerra es deseada por Luis X VI, convencido
de que en la ayuda exterior es la tinica posibilidad de mantenerse en el poder, estalla. Asi, el rey de Prusia invita
al resto de los soberanos a unirse para restaurar el orden en Francia y la Asamblea declara la guerra a Austria.
Se produce entonces, tras el avance de las tropas enemigas por Paris, la insurreccion de los sans-cullottes, que
establecen un gobierno revolucionario, la Comuna, que usurpa el poder de la Asamblea Legislativa, obligandola
a tomar diversas medidas, como la requisa de granos, la derogacion de la Constitucion de 1791 y la eleccion,
por sufragio universal masculino, de una Convencion Constitucional que gobernaria en Francia y elaboraria
una nueva Constitucion mas democratica. E1 10 de abril de 1792 los sans-culottes asaltaran el palacio de las
Tullerias para apresar y destituir a Luis XVI. Tras la caida de la monarquia se inicia una nueva etapa, de
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realizada en funcidén de los intereses de la burguesia, que reconoce el derecho a la
propiedad e igualdad civil, asi como dispersa el poder ejecutivo en cinco personas del
Directorio, que se renuevan a razoéon de uno por afo, instaura el bicameralismo, cuyas
personas son elegidas por sufragio censitario, e implanta un poder judicial

independiente!!6.

Tras el golpe de estado del 18 de Brumario (9 de noviembre de 1799), Napoledn logra
llevar a cabo importantes reformas tendentes a aumentar la eficacia administrativa y la
cohesion nacional. Tras la promulgacion de la Constitucion del afio X, que refuerza mas
el poder ejecutivo, por declarar vitalicios a los Consules y otorgar al primero de ellos el

derecho a designar su sucesor, y el reinicio de la guerra con Inglaterra en el afio 1803, se

Convencion y Republica (1792-1795), en la que se comienza con la formacion de la Convencion Nacional, que
proclama la Primera Republica francesa. El primer gobierno girondino tiene que hacer frente al procesamiento
de Luis XVI, que acaba con su guillotinado por traicion, al ser declarado culpable por implicaciones
contrarevolucionarias con los enemigos de Francia y la guerra contra la coalicion antifrancesa organizada por
Inglaterra. El reclutamiento forzoso de 300.000 hombres para hacer frente a las potencias europeas provoca un
conflicto civil, con diversos levantamientos locales, como el caso de la Vendee. Los jacobinos toman el poder
(1793), con la ayuda de los sans-cullottes, que gobiernan a través del Comité de Salud Publica, presidido por
Robespierre, que ejerce la autoridad mediante el terror, decretando medidas de excepcion, como la supresion
de todas las libertades y un intervencionismo estatal que afecta a todos los aspectos de la vida publica. Se elabora
entonces la Constitucion de 1793, mas radical que las anteriores, que consgra el sufragio universal, reconoce el
derecho al trabajo, la ensefianza gratuita para todos y la asistencia social. La Reaccion Termidoriana (1794-
1795), que trae causa de la propia actuacion de Robespierre, el cual se gana un gran nimero de enemigos,
siendo guillotinado el dia 10 de Termidor (28 de julio de 1794). A a partir de aqui se abre un periodo de
apaciguamiento, cesando el terror. Esta tregua hace posible el nacimiento de un partido realista que defiende la
restauracion de la monarquia. El gobierno moderado, proveniente de la Llanura, resulta muy débil, al estar
continuamente amenazado por los monarquicos y la izquierda. Para evitar una nueva dictadura, se elabor6 la
Constitucion de 1795, que reconoce el derecho de propiedad e igualdad civil. Lo mas destacado de la nueva
Constitucion es que dispersa el poder ejecutivo en un Consejo formado por cinco personas del Directorio, que
se renuevan a razéon de uno cada afio. Comienza entonces una nueva etapa, bajo el régimen del Directorio
(1795-1799). Con la campafia en Italia, dirigida por Napoledn Bonaparte, el Directorio reemprende, con mucha
mayor fuerza y amplitud, la politica de expansion y constituye a su alrededor una red de reptiblicas hermanas,
politicamente sometidas y econdmicamente explotadas. Napoleon Bonaparte, tras la campafia de Italia,
continia su periplo militar triunfante en Viena, Egipto, Alejandria y El Cairo. No obstante, esta politica
expansionista provoca una nueva coalicion antifrancesa. En Paris, el Directorio se encuentra cada vez mas
debilitado, tanto por los intentos de la monarquia como de los revolucionarios. Las continuas derrotas y los
vaivenes del gobierno francés dan lugar al golpe de estado del 18 de Brumario de 1799, por el que Sieyés y
Napoleon toman el poder por las armas e inauguran una nueva etapa en Francia, que, tras el Consulado, deriva
en la coronacion de Napoledn Bonaparte como Emperador (1804). Vid. YBARRA ENRIQUEZ DE LA ORDEN,
M:C., La Revolucion Francesa y La Europa Napoleonica, en Historia Contemporanea Universal: Del
surgimiento del Estado Contemporaneo a la Primera Guerra Mundial, Madrid, 2010, 69-92; y RIVAS LARA,
L., GARCIA QUEIPO DE LLANO, G., SEPULVEDA MUNOZ, 1., Historia Contemporanea, op. cit., 20-25.

116 T3 politica expansionista llevada a cabo bajo el régimen del Directorio provoca una nueva coalicion
antifrancesa entre las potencias europeas, siendo Inglaterra la principal propulsora de la misma. Al punto, en
Paris el Directorio se encuentra cada vez mas debilitado, tanto por los intentos de la monarquia como de los
revolucionarios. Las continuas derrotas y los vaivenes del gobierno francés dan lugar al golpe de estado del 18
de Brumario, por el que Sieyés y Napoleon toman el poder por las armas instaurandose el Consulado, en el cual
el poder ejecutivo lo ostentan tres consules. En virtud de la promulgacion de la Constitucion del Ao VIII
(1800), que recorta la soberania popular y fortalece el poder ejecutivo, el poder recae casi absolutamente sobre
Napoleén Bonaparte, como primer consul. El restablecimiento de la paz exterior y la Paz de Amiens (1802),
dan una etapa de estabilidad politica y reviste a Napoleon de una autoridad ilimitada.
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produce la coronacion de Napoleon como Emperador, el 2 de diciembre de 1804. Entre
las reformas llevadas por Napoledn adquieren notoria y extraordinaria relevancia las
efectuadas en el ambito juridico, que contribuyeron de manera definitiva a sentar las bases
de la sociedad burguesa. La promulgacién del Codigo Civil en 1804 (Code) supone la
génesis del proceso codificador en la Europa del siglo XIX, asi como de los nuevos
Estados que surgiran en América tras sus respectivos procesos de independencia. Aunque
su nucleo estructural se apoya en el racionalismo filosofico triunfante en el siglo XVIII,
cuyos principios, a su vez, habian calado en lo juridico a través del iusnaturalismo

117

racionalista, presenta gran inspiracion romanistica''’. En palabras de Muioz de Baena

7 Fruto de la Escuela de Derecho Natural son los codigos civiles que se publicaron a fines del siglo XVIII y
principios del siglo XIX de los cuales el mas influyente fue el Codigo Civil francés, también conocido como
“codigo Napoledn”, publicado en 1804, cuyo contenido es esencialmente Derecho Romano. En Francia existia
un verdadero estamento de juristas organizado en colegios gremiales, compuesto por gentes procedentes de las
universidades y formados en la tradicion romanistica. Como el parlamento de Paris aplica con preferencia la
coutume, los juristas cultivan también el Derecho nacional creando una jurisprudencia francesa y un droit
francais comun. Se crea una nobleza hereditaria de juristas pertenecientes a la burguesia, junto a la nobleza de
capay espada. Son los representantes del tercer estado y tienen verdadera fuerza politica. Como campeones del
tercer estado tuvieron una parte muy destacada en la revolucion. Ellos fueron los conductores de la moderna
democracia y contribuyeron eficazmente a la creacion de la mentalidad francesa. Como la burguesia fue la clase
dominante en Francia durante el siglo XIX el Codigo fue popular. Esto se debe a una jurisprudencia viva y
despierta a las necesidades de cada momento historico. Durante la revolucion francesa se presentaron cuatro
proyectos de codigo que fueron abandonados. Es por la firme voluntad de Napoledn por lo que se llega a la
publicaciéon de un codigo que entra en vigor en 1804, fundandose sobre el Derecho Romano y los principios
iusnaturalistas, proporcionando una verdadera constitucion de la sociedad burguesa postrevolucionaria.
Consagra el modelo de la propiedad absoluta, con los solos limites del poder publico, se organiza la propiedad
mobiliaria, en el contrato rige el principio del consentimiento libre y voluntario, los diversos tipos de actos
ilicitos se unifican en la obligacion de indemnizar los dafios causados, etc. Todo este disefio pudo funcionar con
la condicion de que la ley estuviese privada de ambigiiedades, lagunas y contradicciones. El mito del Codigo
Civil perfecto, potencialmente aplicable a todas las situaciones es alimentado por los juristas intérpretes del
Code. En relacion con el Derecho Romano, el Code era distinto del Corpus Iuris, pero se basaba en el sistema
construido sobre la base de los materiales juridicos romanos. Por via politica y militar, Francia impone su
legislacion en Italia, en Bélgica, en Holanda y en grandes territorios de Alemania. Pero, el Code de Napoledn
produce mayor influjo en las legislaciones de los paises que conquistaba por el prestigio de que gozaba el
modelo francés. Su influencia alcanzé al Cédigo Civil espafiol de 1889, y a los Codigos americanos, y también
a los de Holanda, Bélgica, en parte de los cantones suizos y en el Reino Unido. En la historia que de la
compilacion Justinianea lleva a los codigos civiles, existe un proceso de mitificacion de algunos principios y
dogmas que se consideran permanentes y de valor universal. La maxima mitificacion la realiza el positivismo
normativista que considera el ordenamiento juridico, en cuanto expresion auténtica del Estado, como perfecto
y completo. En la critica al positivismo y a su postulado de justicia formal, se mantiene la necesidad de volver
a criterios de equidad que se aplican por una jurisprudencia realista. Por otro lado, en las dos familias del
Derecho europeo (Derecho Civil continental y Comom law) 1a jurisprudencia tiene una funcion preeminente en
la elaboracion del Derecho con métodos casuisticos. En Espafia, segin preceptia el Codigo Civil, la
jurisprudencia tiene la funcion no so6lo de interpretar la ley, la costumbre y los principios generales de Derecho,
sino también de declarar previamente cuales sean estos. Inglaterra mantuvo una tradicion juridica propia, el
llamado Common Law, con poca influencia, en principio, del Derecho Romano comun. Sin embargo, el modo
de creacion casuistico propio de este Derecho es muy parecido al modo peculiar, y también casuistico, del
Derecho Romano Clasico. El sistema de Derecho anglosajon se basa, sobre todo, en el analisis de las sentencias
dictadas por el mismo tribunal o alguno de sus tribunales superiores (aquellos a los que se pueden apelar las
decisiones tomadas por dicho tribunal) y en las interpretaciones que en estas sentencias se dan de las leyes, por
esto éstas pueden ser ambiguas en muchos aspectos, ya que se espera que los tribunales las clarifiquen (o éstos
ya lo han hecho sobre leyes anteriores, pero similares). E1 Common law fue desde el principio Derecho positivo,
aunque se consideraba Derecho consuetudinario no escrito, mientras el Derecho Romano renacido en las

88



Simon!!® «El racionalismo triunfante a lo largo del siglo XVIII habia calado fuertemente
en lo juridico a través del iusnaturalismo racionalista. Fruto de esa mentalidad ilustrada,
que inspird la Revolucion Francesa y la caida del Antiguo Régimen en Francia, es el
fendomeno codificador, cuyo primer y mas importante hito es —no casualmente— el Codigo

Civil francés de 1804, llamado también el Codigo de Napoledny.

Tras la batalla de Waterloo (1815), que supone la caida definitiva de Napoleon, se inicia
en Europa el periodo conocido como la Restauracion, en el cual se intentd volver a la
situacion anterior a 1789. El nuevo orden fue estructurado y definido, principalmente, por
Prusia, Rusia, Austria y Gran Bretafa, potencias que vencieron a Napoleon, en el
Congreso de Viena (1814-1815), en el que, al punto de proceder a la reorganizacion
territorial de Europa, se marcan los principios politicos fundamentales, como el
legitimismo monarquico, el equilibrio internacional, el intervencionismo y la celebracion

de congresos como medio para evitar el enfrentamiento entre potencias.

No obstante, la Restauracion no consigui6 erradicar los principios liberales. A lo largo del
siglo XIX se producen importantes cambios politicos y también economicos. Impulsados
por la burguesia, el liberalismo y el nacionalismo fueron los motores de los que derivaron
las revoluciones de 1830 y 1848, que se inspiraron en los ideales de la Revolucion

19 "En el afio 1848, a causa de la crisis economica iniciada en 1847, que

Francesa
comienza en el dmbito agrario y se extiende al industrial, provocando desempleo y
descontento social, la actividad de los circulos liberales y nacionalistas, que reclaman
regimenes constitucionales y la independencia, y, finalmente, por las aspiraciones de la
pequena burguesia y los trabajadores, que reivindican una mayor participacion en la vida
politica, se producen movimientos revolucionarios en varios territorios de Europa, que se

conocen como la “Primavera de los Pueblos™'%°.

universidades es Derecho ideal y culto. Cierto paralelismo entre ambos Derechos existia en las formulas y las
acciones tipicas, ya que tanto los juristas romanos y sus comentaristas como los juristas ingleses eran técnicos
en encontrar el tipo de formula adecuado para cada pretension.

18 MUNOZ DE BAENA SIMON, J.L., La Escuela Histérica alemana, en Filosofia del Derecho, las concepciones
Juridicas a través de la historia, Madrid, 1999, 185.

119 Precisamente vuelve a ser en Francia, en 1830, donde la politica conservadora del nuevo monarca, Carlos
X, tendente a amordazar a la prensa y la Asamblea, provoco el levantamiento popular en Paris que lo derroco.
A consecuencia de ello, fue coronado rey Luis Felipe de Orleans, que era partidario de los ideales propios del
liberalismo. Este ejemplo no tardé en difundirse por el resto de Europa, llegando a Bélgica, que se independizé
de Holanda y establecié una monarquia constitucional, Polonia, donde tuvo lugar la sublevacion contra los
rusos, v a los estados del norte de Italia y los estados alemanes, en donde no tuvieron éxito las revueltas.

120 En Francia, tras la sublevacion popular, se proclama la Segunda Republica; en lItalia, se proclama la
Republica y se despoja al Papa del poder politico; en los estados alemanes una sublevacion en Berlin obligo a
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De manera casi paralela a las revoluciones liberales, asi como estrechamente relacionada
con éstas, y siendo uno de sus detonantes, se produce en Europa, desde mediados del siglo
XVII lo que se conoce como la “Primera Revolucion Industrial”. La aparicion de las
maquinas y la aplicacién de nuevas fuentes de energia revolucionaron la produccion de
bienes y eliminaron el tradicional trabajo manual. La tecnificacion de la produccion
también trae consigo una serie de profundos cambios econdémicos y sociales, que marcan
la entrada de una nueva época, la era industrial. Como se ha referido, la era industrial
tiene origen a mediados del siglo XVIII, en Gran Bretafia, expandiéndose a lo largo del
siglo XIX a otros paises, convirtiendose en uno de elementos que determinaron el paso a

la Edad Contemporanea.

El derecho a la propiedad privada, ensalzado por las ideas liberales, que se va
consagrando en los sistemas constitucionales, asi como se refleja y es objeto de desarrollo
en el Codigo de Napoledn y en el resto de Codigos Civiles'?!, es el sustrato esencial sobre
el que descansa el sistema de produccion capitalista y las relaciones sociales

resultantes!?2.

Federico Guillermo IV a prometer reformas aperturistas, y la agitacion producida en el resto de estados obligd
a la convocatoria de una Asamblea Parlamentaria en Frankfurt que despertd grandes esperanzas en los
partidarios de la unidad nacional.

121 Especial alusion al Codigo Civil alemén o B.G.B., que se retrasa hasta el afio 1900 por la resistencia de la
“Escuela Historica del Derecho”, cuyo maximo exponente es Federico Carlos Savigny (1779-1861). Savigny,
contra Thibaut, que defendia la necesidad de un Codigo, afirmaba que el proceso de adaptacion del Derecho
Romano actual y de la ciencia juridica necesitaba de un mas largo periodo de madurez, y que los logros de los
codigos prusiano y austriaco no deberian imitarse. El B.G.B. es el mejor y mas caracteristico fruto de la
Pandectistica y representa su final, asi como el de la vigencia del Derecho Romano actual. La parte general y
la doctrina del negocio juridico han influido decisivamente en la civilistica moderna. En su sistematica respeta
el plan de Savigny, y representa la culminacion y el triunfo de la Pandectistica. Supone también el final de
vigencia de las fuentes romanas y la suspension, al menos temporal y parcial, de mos italicus o interpretacion
de los textos romanos con fines practicos. Tiene especial influjo, junto con el Cédigo Civil suizo de 1907, en
los Cédigos italianos de 1865 y 1942, el portugués y los mas recientes de Holanda, Japén y Brasil.

122 E] nuevo modo de produccién radica, de modo generalizado, en una relacién de intercambio basico,
libremente realizado y sometido a las reglas de salario en régimen de libertad. La prestacion de trabajo
libremente por el trabajador se convierte ya, por vez primera en la historia de la humanidad, en el aspecto
caracteristico del sistema productivo, extendiéndose a lo largo y ancho de la estrucrura econémica de las
relaciones sociales. El trabajo retribuido prestado en régimen de ajenidad, dependencia y libertad (voluntario),
constituye la diferencia especifica del sistema productivo capitalista que ha llegado, en su esencia, hasta el
momento historico actual. Ademas, junto a factores de caracter demografico y financiero, la innovacion
tecnologica que experimenta la produccion de bienes y servicios es el elemento decisivo del proceso. La
invencion de la maquina de vapor y la aplicacion de su fundamento a nuevas maquinas herramientas conduce
a una auténtica revolucion en los procesos productivos, que en todos los casos no dejaron de recibir en su
configuracion transformaciones cualitativas: Mecanizacion, division del trabajo, acortamiento de tareas y
tiempos, trabajo en cadena, nuevas exigencias de formacion profesional de los trabajadores (aparicion de
“especialistas” y “peones” que aportan al proceso mera atencion o esfuerzo fisico, frente a los anteriores
“profesionales de oficio” conocedores de aquél en su integridad), destruccion de empleo, masificacion, etc.. Se
consuma, entonces, la separacion final entre el productor y su propiedad sobre los medios de produccion,
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El pensamiento e ideas del Ilustrado Adam Smith!'?* influyen notoriamente en relaciones
econdémico-sociales que emergieron en la Revolucion Industrial. En su obra Investigacion
de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones (1776), nos muestra el beneficio
de la division del trabajo como modelo optimo para los sistemas de produccion. La
Ilustracion y la Revolucion Industrial llevan a efecto, de manera definitiva, la vision
positiva y honrosa del trabajo en sentido amplio, pero sobre todo traen consigo el
ensalzamiento o, cuanto menos, la no depravacion de los trabajos de caracter mecanico y
manual, que consistan en la impresion de fuerza y tengan como consecuencia un desgaste
fisico en la persona del que los realiza, y que sirviese de como medio para subsistir, al

obtener por su ejecucion una retribucion, un salarium.

En virtud de la division y especialicion del trabajo, surjen, como ya se ha dicho, multitud
de “profesiones de oficio” utilizando aqui la expresion “profesion” como actividades que
se convierte en el modus vivendi de una persona— que son desarrolladas por trabajadores
que prestan sus servicios por cuenta ajena, que no son propietarios de los medios de
produccidn, en total régimen de dependencia, a cambio de un salario. Aunque estos
trabajadores deben tener ciertos conocimientos técnicos, lo que realmente prestan es su
fuerza de trabajo, por medio de actividades mecénicas o que requieren la impresion de

esfuerzo fisico.

Los cédigos civiles, aparte de instaurar el derecho a la propiedad privada y, por ende, la
“libertad de la propiedad”, consagran la “libertad de trabajo”. El trabajador es un hombre
libre, propietario de su trabajo, pudiendo utilizarlo como un bien de cambio. El salario

sera entonces el precio del trabajo, fijdndose su cuantia segun las leyes de la oferta y la

estableciéndose una relacion directa entre capitalista y asalariados. Vid. PALOMEQUE LOPEZ, M.C., ALVAREZ DE
LAROSA, M., Derecho del Trabajo, Madrid, 2009, 45-46.

123 Filosofo, jurista y economista escocés que con la publicacion de su obra Investigacién sobre la naturaleza y
causas de la riqueza de las naciones, en 1776, puede considerarse como el precursor de la Economia como
ciencia. Las ideas de Adam Smith no so6lo constituyen un tratado sistematico de economia, sino también una
critica directa a la doctrina mercantilista. Al igual que los fisiocratas, Adam Smith intentaba demostrar la
existencia de un orden econdmico natural, que funcionaria con mas eficacia cuanto menos interviniese el
Estado. Sin embargo, a diferencia de aquéllos, Adam Smith no pensaba que la industria no fuera productiva, o
que el sector agricola era el unico capaz de crear un excedente econdmico. Muy al contrario, entiende que la
division del trabajo y la ampliacion de los mercados abren posibilidades ilimitadas para que la sociedad aumente
su riqueza y su bienestar mediante la produccion especializada y el comercio entre las naciones. En definittiva,
tanto los fisiocratas como Adam Smith ayudan a extender las ideas de que los poderes econdémicos de los
Estados deben ser reducidos y que existe un orden natural aplicable a la economia. Sin embargo, fue Adam
Smith, mas que los fisidcratas, quien abre el camino de la industrializacion y de la aparicion del capitalismo
moderno en el siglo XIX. Siguiendo a Borrajo Dacruz, «el principio de division del trabajo ensefiore6 la
empresa». Como también expone el autor citado, aunque este principio no es nada nuevo, la division del trabajo
ahora es traducida en otros términos: se divide el mismo oficio; Vid. BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al
Derecho del Trabajo, op. cit., 99.
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demanda. A la par, el contrato se convierte en la fuente constitutiva y reguladora de las

relaciones de trabajo.

En un principio, las relaciones derivadas del trabajo prestado por cuenta ajena, y en
régimen de dependencia, son atendidas y reguladas en los codigos civiles y sometidas a
la figura del arrendamiento de servicios. Salir de las aportaciones contractuales del
Derecho Civil, de la figura del arrendamiento de servicios regulada en este sector, y llegar
a un nuevo tipo de contrato, el que va originar el nuevo sector que cristaliza, el Derecho
del Trabajo, es un fendmeno juridico que acaece en los paises europeos entre los siglos

XIX y XX.

Segun sostienen Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa'?*

«La racionalidad juridica
aplicada al inicial sistema de produccion capitalista necesitado masivamente de trabajo
asalariado, quedo en el siglo XIX estructurado en torno a la idea de contrato que, con el
paso del tiempo, configurd una forma tipica de relacion contractual capaz de cumplir la
funcién de servir de fundamento y ser fuente de las obligaciones en el juego de
prestaciones de dar trabajo y de recibir una retribucion. Esta estructura juridica se funda
en la libertad de las partes, se corresponde con el dogma liberal de la autonomia de la
voluntad. La libertad formal para contratar y para regular el contrato de trabajo va,
historicamente, convirtiéndose en real en la medida de la intervencion del Estado (derecho
concedido) y del propio ejercicio del poder colectivo de los trabajadores (derecho
conquistado). En convivencia con la intervencion normativa del Estado y con la
negociacion colectiva, el contrato es pieza capital en el Derecho del Trabajo, colaborando
a su configuracion auténoma y canalizando la politica del Estado para controlar y
juridificar el conflicto social que genera el trabajo en el sistema de produccion que nace

con la Revolucion Industrialy.

Los progresos y cambios vividos por la industria en la segunda mitad del siglo XIX
desembocaron en lo que se conoce como la “Segunda Revolucion Industrial”, que abarca
hasta la Primera Guerra Mundial (1914). Los descubrimientos cientificos que entonces se
dan, aplicados a la técnica y unidos a las nuevas fuentes de energia —petroleo y
electricidad— originan nuevas industrias, que emergen con gran desarrollo tecnélogico,
fuerte industralizacidon y concentracion de capitales. Se extiende por Alemania, Inglaterra

y Francia, y gracias a los nuevos descubrimientos llega a areas econémicas como Estados

124 PALOMEQUE LOPEZ, M.C., ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, op. cit., 489.
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Unidos, Rusia y Japon. El crecimiento econémico favorece el fortalecimiento de las
instituciones liberales-democraticas, un notable incremento de demografico, que activa
la emigracion fuera de Europa, cambios sociales predominio de la burguesia, aumento de
las clases medias y fuerte incremento del proletariado—, asi como una expansion del
colonialismo. El liberalismo econdémico facilita la industralizacion, la acumulacién de
capitales, el surgimiento de empresas gigantescas y la creacion de mercados mundiales,
pero, también, separa ética y economia, despreocupandose de los problemas sociales que

la industralizacion gener6!'%.

Sin embargo, el lado negativo de todo ello se manifiesta en las duras condiciones de vida
de los trabajadores industriales. Alrededor de las fabricas se erigieron barrios insalubres,
donde los obreros se vieron obligados a vivir en condiciones cuanto menos infrahumanas.
Emergen grandes problemas laborales, como los horarios excesivos, el empleo de la mano
de obra infantil y los escasos salarios, pues el empresario reduce a la minima expresion
los costes de la mano de obra. Todo ello provocara una insuficiente alimentacion, que
produciré la aparicion de enfermedades y la proliferacion de lacras sociales, como el
alcoholismo. Todos estos problemas, que ya comenzaron en décadas anteriores, producto
de la expansion de la industralizacion, adquieren notoria relevancia a partir de la segunda

mitad del siglo XIX.

A consecuencia de las circunstancias descritas, el trabajador toma conciencia de clase y
comienza a asociarse para defender sus intereres. Aparece entonces el proletariado
industrial, que es antecedente del movimiento obrero. Con este movimiento surgen, asi
como conviven, ideologias y planteamientos distintos: socialismo, anarquismo y
sindicalismo. Asimismo, estas ideologias contribuyeron a crear las Internacionales

obreras, organizaciones supranacionales de lucha para conseguir una sociedad mas justa.

El pensamiento de Karl Marx, como figura clave de lo que se ha dado a conocer como
“Socialismo”, va a ser decisivo, no solo para el devenir del movimiento obrero, sino
también para el futuro de las relaciones socioecondmicas. Siguiendo a Segura Ortega'?S,
Marx atribuye una importancia fundamental a la estructura econémica, de la que hace

depender no sdlo las instituciones juridicas, politicas, etc., sino también las diferentes

125 R1vas LARA, L., GARCIA QUEIPO DE LLANO, G., SEPULVEDA MUNOZ, 1., Historia Contempordnea, op. cit.,
75-76.

126 SEGURA ORTEGA, M., El pensamiento socialista: Marx, Schopenhauer; Nietzshe, en Filosofia del Derecho,
las concepciones juridicas a través de la historia, Madrid, 1999, 210-212.
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formas de conciencia, es decir, el modo de produccion y las relaciones que de el se
derivan— son el soporte sobre el que se monta la superestructura juridica (Derecho) y
politica (Estado). Por tanto, el Derecho y el Estado s6lo pueden ser entendidos a partir
del estudio de realidad econémica. Ello significa que el Derecho depende de la estructura
econdmica de la sociedad, es decir, es funcion de las relaciones econdomicas!?’. Segiin
Marx el Derecho es el medio a través del cual la clase social dominante, que ha impuesto
su modo de produccion, asegura su propia existencia. Por ello el Derecho no puede

representar un interés general, ya que su fuente es siempre la voluntad de una clase.

Aqui comienza el declive del llamado Derecho individual del Trabajo, en el cual, segiin
afirma Borrajo Dacruz'?®, «En el orden técnico-juridico la conclusion también fue clara:

no habia un Derecho de Trabajo, sino un régimen juridico laboral, comin en sus

127 Fernandez Galiano y De Castro Cid, al objeto de explicar la vision del Derecho como funcion de las
relaciones econdmicas, resumen las cuatro tesis de Marx en la manera siguiente: [...] Primera Tesis [...] En la
vida social hay una realidad basica, fundamentalmente, y otras realidades derivadas. La realidad basica esta
integrada por la estructura de los procesos de produccion de bienes materiales en que consisten las relaciones
econdmicas. Y, sobre esta base real primaria, se eleva la superestructura de las formas de conciencia social,
entre las cuales se encuentran las instituciones politicas, religiosas morales y juridicas [...] En la estructura de
la produccion, los hombres contraen —tal como explica Marx— relaciones necesarias y determinadas que son
independientes de su voluntad. La totalidad de esas relaciones forma la trama economica de la sociedad, trama
sobre la que se desarrolla una correlativa superestructura juridica y politica a las que se corresponden unas
determinadas formas de conciencia en los diversos ordenes de la filosofia, la ciencia, el arte, etc [...] Segunda
Tesis [...] Son las fuerzas materiales de produccion las que, segiin el momento de desarrollo en que se
encuentran, generan unas determinadas relaciones sociales y, mediante estas, los procesos sociales, politicos,
juridicos y culturales correspondientes. Asi pues, cada nueva estructura de los medios de produccion origina
una nueva forma de organizacion social, promoviendo una clase social propietaria de tales medios y sometiendo
las demas clases a ésta. A su vez, cada forma de organizacion social desarrolla la moral, el derecho, 1a filosofia,
la cultura y los idearios politicos que respondan a las necesidades de la estructura econdomica que le sirve de
base [...] Toda forma de produccion genera, por tanto, un sistema especifico de relaciones juridicas; estas no
son mas que un fiel reflejo de las relaciones econdmicas [...] Tercera Tesis [ ...] A lo largo de todo sus incesantes
cambios, el Derecho mantiene de forma constante la que es su verdadera funcion bésica: el mantenimiento del
dominio de unas clases sobre otras. Y esa funcion es configurada en cada caso por el sistema de las relaciones
de produccion que constituyen la estructura de la realidad social. De una manera constitutiva, el Derecho es en
si mismo la “ley de la voluntad” de la clase dominante, el instrumento que ordena y estabiliza las relaciones de
dominio. Y, en esa misma medida, es propio del Derecho actuar como mecanismo perpetuador del poder y
explotacion de las clases opresoras [...] Cuarta Tesis [...] el Derecho, lo mismo que el Estado, en cuanto que
es instrumento del dominio de unas clases sobre otras, estd llamado a desaparecer en el mismo momento en que
desaparezca la necesidad de asegurar y perpetuar ese dominio. Y esa necesidad desaparecera cuando el
proletariado, constituyéndose en clase dominante, destruya violentamente las antiguas relaciones de produccion
y elimine al mismo tiempo la lucha de clases y el dominio de una clase sobre otra. Pero ese momento no puede
producirse de forma inmediata. La realizacion plena de la sociedad socialista requiere la presencia de unas
determinadas condiciones que ni la revolucion del proletariado ni la socializacion de la produccion podran
aportar por si solas de manera directa. Habra, por tanto, una primera fase en que la sociedad comunista no estara
totalmente realizada. Y, en esa primera fase, en esa verdadera etapa de transicion, no se podra prescindir del
Derecho y del Estado, ya uno y otro seran necesarios para implantar las condiciones de posibilidad de su propia
desaparicion. Mas, cuando llegue a realizarse plenamente la sociedad comunista, entonces desapareceran el
Derecho y desaparecera también el Estado, porque ya no sera necesario imponer coactivamente una medida
igual sobre las desigualdades reales [...]. Vid. FERNANDEZ-GALIANO, A., DE CASTRO CID, B., Lecciones de
Teoria del Derecho y Derecho Natural, op. cit., 81-83.

128 BORRAJO DACRUZ, E., Introduccién al Derecho del Trabajo, op. cit., 99.
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principios a las demads areas de las relaciones sociales. El contrato de trabajo era simple

arrendamiento de servicios, no un contrato especifico, base de un Derecho especial».

Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa '?°

afirman «La igualdad formal de los
contratantes de trabajo [trabajadores y empresarios] se trocaba de hecho, a fin de cuentas,
en el predominio de la voluntad omnimoda del empresario en la fijacion de las
condiciones contractuales, que no dudaria en ejercer sin reparos en favor de la
maximizacion de su beneficio. No en balde, el sistema habia sido edificado precisamente
para amparar dichos comportamientos [...] Se habia llegado, en suma, a la explotacién
sistematica del proletariado industrial, que veia realmente amenazado su propia
subsistencia historica como grupo social diferenciado [...] lo que eufemisticamente llegd
a denominarse en la €época la cuestion social, se encuentra precisamente el germen de su
propia superacion [...] a través de una doble via paralela que permite el alumbramiento
de dos cruciales procesos historicos, indispensables por lo demas para conocer el
nacimiento del Derecho del Trabajo: uno, la organizacion y movilizacion del proletariado
industrial [el movimiento obrero] a partir de la conciencia de clase que articula una
reaccion de autotutela colectiva de los propios trabajadores frente a su injusta situacion;
y dos, la intervencion del Estado en el problema social a través de legislacion protectora

del trabajo asalariado [la legislacion obrera]».

La posibilidad de autodefensa colectiva por parte de los trabajadores, mediante
negociaciones o medidas de conflicto, se encontraba cerrada por obra de los principios
individualistas hasta entonces vigentes, que no reconocian ningin papel a los grupos
intermedios entre el Estado y el ciudadano. Mas, desde mediados del siglo XIX, con la
consolidacion del asociacionismo obrero, que ejercid como grupo de presion en defensa
de sus intereses, se consigue que se regulen ciertos aspectos conflictivos en relacién con
las condiciones de trabajo, a través de una legislacion especial. En consecuencia, se
promulgan en diversos paises leyes protectoras, que se conocen como “leyes de fabrica”,
destinadas a restringir el radio de accion del sector industrial. Dentro de las leyes de
fabrica se pueden distinguir tres grupos: el primero es el de las leyes de proteccion de las

mujeres y de los menores; el segundo, el de las normas legales de prevencidon y cobertura

129 PALOMEQUE LOPEZ, M.C., ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, op. cit., 46-47.
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de accidentes de trabajo; y el tercero, el de las disposiciones sobre descanso dominical y

jornada maxima de trabajo'*’.

A la par, en Europa se pasa de la tolerancia de los sindicatos y coaliciones de trabajadores
a su legalizacion, al objeto de que dicho colectivo defienda sus intereses. Ademas, la falta
de aplicacion efectiva de la legislacion especial de trabajo dié lugar a que en muchos
paises lo poderes publicos tomanse conciencia de la necesidad de crear instituciones que
vigilaran el cumplimiento de dicha legislacion protectora, lo que concluyo con la creacion

de organos inspectores de trabajo.

Junto a los medios especiales de exigencia de la legislacion de trabajo, es necesario
destacar la creacion de medios y garantias jurisdiccionales del cumplimiento de dicha
normativa, para el supuesto de que fallara o existiese discrepancia en su aplicacion
voluntaria o administrativa. Pero la reclamacion de los derechos por via jurisdiccional se
lleva a cabo a través de procedimientos con reglas especificas, distintas a las del
procedimiento civil en la tramitacion de los conflictos en liza, al objeto de facilitar al
trabajador el acceso a los Tribunales. Tales reglas pueden resumirse en las siguientes:
Justicia gratuita, abreviacion de plazos procesales y aligeramientno de requisitos.
Eventualmente, en ocasiones se afade una distinta configuracion del o6rgano

jurisdiccional, que da lugar a la especializacion de los Tribunales de trabajo.

Asi las cosas, al tenor de los antecedentes descritos, la configuracion del Derecho del
Trabajo como un sistema normativo auténomo se produce en Europa en los afos
siguientes a la Primera Guerra Mundial (1914). Los pilares de este nuevo sector del
ordenamiento juridico van a ser los siguientes: el paso del arrendamiento de servicios al

contrato de trabajo y el reconocimiento legal del sistema de relaciones laborales.

La industrializaciéon tardd en llegar a Espana —como las ideas y principios de la
Ilustraciéon, que se propagaron con mayor velocidad a raiz de la ocupacion frances —, lo
que trae como consecuencia la no promulgacion de una legislacion laboral y unas
instituciones relativas al dmbito del trabajo hasta el ultimo tercio del siglo XIX y
principios del XX. En Espafa el proceso que da origen a la configuracion del Derecho

del Trabajo puede analizarse desde tres ambitos interdependientes: origenes sociales,

130 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo,
Madrid, 2010, 76-77.
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origenes institucionales y origenes legales'3!. Puede decirse que en la configuracion
definitiva del Derecho del Trabajo en Espafia, como sector autonomo del ordenamiento
juridico, son hitos transcendentales la promulgacion del Codigo de Trabajo de 1926, cuyo
Libro I se dedica exclusivamente a la regulacién del contrato de trabajo, y con la
aprobacion de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, aprobada en los primeros meses
del régimen republicano, que amplia su campo de accion a los trabajadores de toda clase,

no solo a los obreros, regulando las principales condiciones de trabajo y empleo.!3?

A lo largo de todo este proceso se consolida definitivamente en Europa la expresion
“profesiones liberales”, para caracterizar y distinguir a un conjunto de expertos en
diversos y distintos ambitos del saber, con conocimientos tanto tedricos como practicos,
pero con marcado predominio intelectual, que han adquirido tras un periodo de formacion
extenso y riguroso —en la préctica totalidad de los supuestos tras la posesion de la
correspondiente titulacidon universitaria—, y a los que se confian los aspectos mas valiosos

de la vida de una persona o de una colectividad. En definitiva, se trata de actividades que

13! Tras el nacimiento del movimiento obrero, en 1869 se reuniria en Madrid el grupo fundador, sucediéndose
por esos aflos los congresos obreros, con el de Barcelona (1865) y el Primer Congreso Obrero Espaiiol (1872).
Se producen también las primeras manifestaciones asociativas, tomando como referencia la Sociedad de
Tejedores de Madrid (1840) y la Union de Clases (1854). Por la via de que abri6 la ley de asociaciones de 1887
se producira la constitucion, como grandes centrales ya, de la UGT en el afio 1888 y del la CNT en el afio 1911.
Vid. MOLERO MANGLANO, C., LOPEZ ALVAREZ, M.J., SANCHEZ-CERVERA, J.M., MATORRAS DiAZ-CANEJA, A.,
Manual de Derecho del Trabajo, Navarra, 2009, 35. En cuanto a los origenes institucionales, en 1883 se
constituyd una Comision de Reformas Sociales para determinar la situacion econdmica y social de los
trabajadores espafioles, conocida con el nombre de la “Comision Moret”, que prepard la labor realizada por el
Instituto de Reformas Sociales a partir del afio 1903. Entre los afios 1905 y 1906 se organiza la Inspeccion de
Trabajo y en el afio 1920 se creara el propio Ministerio de Trabajo. Vid. BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al
Derecho del Trabajo, op. cit., 115. En lo que respecta a los drganos judiciales, hay que destacar la creacion en
el afio 1908 de los Tribunales Industriales, compuestos por un Juez y cuatro Jurados — dos obreros y dos patronos
—, con la mision estos ultimos de pronunciarse sobre los hechos ya que la calificacion juridica de los mismos
correspondia al pimero. Vid. MOLERO MANGLANO, C., LOPEZ ALVAREZ, ML]., SANCHEZ-CERVERA, J.M.,
MATORRAS DiAaz-CANEJA, A., Manual de Derecho del Trabajo, op. cit., 35. En lo que respecta a los origenes
legales, es de destacar las leyes que se promulgan con el fin de dar proteccion especial a los trabajadores. En
Espafia destacan las siguientes: la Ley de 24 de junio de 1873, que prohibe el trabajo de los menores de diez
afios y restrictiva de la jornada laboral de los menores de quince; la Ley de 26 de julio de 1878, también sobre
trabajo de menores, por la que se sancionaba penalmente a los que utilizasen a los niflios en los trabajos
peligrosos de equilibrio, fuerza o dislocacion, o los empleasen en las profesiones de buzo, toreros, domador de
leones, etc., extendiéndose el castigo también a los guardas legales de los menores; las “Leyes de Dato”, una
de 30 de enero sobre responsabilidad patronal por accidente de trabajo y otra que regula el trabajo de mujeres
y de nifios; la Ley de 8 de enero de 1907, de proteccion a la maternidad; la Ley de 17 de julio de 1911 sobre
aprendizaje; la “Ley de Silla”, de 27 de febrero de 1912, a favor de las empleadas en establecimientos
mercantiles; la Ley de 22 de julio de 1912, que prohibe el trabajo nocturno a la mujer; y, como una de las mas
destacadas, la Ley de 27 de abril de 1909, que viene a legalizar la huelga. Vid. BORRAJO DACRUZ, E.,
Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 110 y 115-116.

132 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, op.
cit., 85.
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por tradicion estdn revestidas de gran prestigio social, al punto que el dedicarse a ellas

requiere notoria vocacion y formacion intelectual.

Aunque fruto de la expansion y diversificacion del conocimiento humano, sobre todo en
lo relativo al campo de las ciencias —lo que tiene su reflejo directo en las distintas
universidades, con la ampliacion de titulaciones independientes que en las mismas se
pueden cursar, tales como las Matematicas, la Fisica, la Arquitectura, etc. —, en virtud de
la tradicién heredada de Roma —en lo que respecta a la consideracion de las artes liberales
como aquellas revestidas de la mayor de las dignidades—, que se habia mantenido en
esencia durante la Edad Media —valiéndose del propio concepto de ars liberales para
diferenciar un ambito de estudio autdbnomo en la universidad, asi como manteniendo a la
Teologia, a la Medicina y al Derecho en la cuspide de los saberes que en estas se
impartian—, tras la transformaciones habidas en la Edad Moderna, a partir del siglo XVIII
se acufara la expresion “profesiones Liberales” para hacer alusion a aquellas actividades
vinculadas a la medicina, las leyes, la preceptura y a todas aquellas profesiones que traen
causa directa o indirecta de la expansion de los ambitos del conocimiento humano, y que
se diferencian de otras ocupaciones por su marcado caracter intelectual, con el respectivo

prestigio social que esto acarrea.

Pero, ademés de la perspectiva social, estas profesiones se diferencian de otras
ocupaciones, en las que predomina y prevalece la fuerza de trabajo y lo mecanico,
también desde una perspectiva juridica, por ser generalmente llevadas a cabo en régimen
de independencia y con marcada autonomia, es decir, por ser actividades que se
desarrollan en su practica totalidad sin que se les apliquen las notas de dependencia y
ajenidad, y a las que, por supuesto, ain en este periodo no se les podria aplicar la
legislacion laboral que emergia, por lo que sus relaciones juridicas se sometian al orden
civil, con regulacion general en los cddigos civiles. Por ultimo, la practica forense de estas
profesiones debe tener presente unas lineas morales y éticas de actuacion, precisamente

dado su prestigio social, debiendo por tanto atender a una deontologia especifica.

Es preciso detenerse, en primer orden, en la etimologia de las palabras que conforman la
expresion “profesion liberal”. El término “profesion” deriva del latin professio-onis, que
en su primera acepcion viene a significar declaracion o manifestacion (p. pietatis,
testimonio de piedad filial), en la segunda refiere a una declaracion publica oficial (de

bienes, del domicilio, etc.), y, finalmente, en su tercera acepcion, alude a profesion, como

98



un arte, oficio, facultad y habilidad para algo (p. bene dicendi, profesion de la elocuencia).
En cuanto a la palabra “liberal, deriva del latin /iberalis-e, en su primera acepcion refiere
algo relativo a una persona libre, asi como también tiene el significado de noble, honrado,

benévolo, bueno, o algo relativo a las ars liberales.

En la actualidad, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), la palabra
“profesion”, en su segunda acepcion, viene a ser “empleo, facultad u oficio que alguien
ejerce y por el que percibe una retribucion”; y en cuanto al término “liberal”, en su
primera acepcion lo describe como “Generoso o que obra con liberalidad”, en su séptima
acepcion regula el significado estableciendo “Dicho de una profesion: Que consiste
principalmente en una actividad intelectual y requiere un titulo académico para su
gjercicio”, para continuar en su octava acepcion dandole el significado de “Que ejerce

una profesion liberal”.

Es evidente que la tradicion, que toma como punto de partida a Roma, es determinante
para que, a partir del siglo XVIII, se acufie dicha expresion para referirse a todos aquellos
que se dedican a una serie de actividades que se caracterizan, de una parte, por ser dignas,
benévolas, nobles, y libres, y, de otra parte, por predominar en las mismas la aportacion
intelectual, ejerciéndose también para percibir una retribucion, cuyo fin tltimo es servir
como medio de sustento. Estas actividades se distinguian de otras, en las que,
predominando su caracter manual y mecanico, no se ejecutan libremente en el sentido de
realizarse en régimen de dependencia, que habian ido considerandose como dignas a lo
largo de la historia—, y que en Roma se las denominaba operae non liberalis, ya que eran
consideradas como indignas, realizandose en un principio por esclavos y, posteriomente,

por hombres libres en régimen de dependencia.

Adam Smith!3, en la Parte I, De las desigualdades que dimanan de la naturaleza de los
empleos mismos, Capitulo X, De los salarios y de los empleos segun la variedad de
empleos del trabajo y los fondos, del Tomo I de su obra Investigacion de la naturaleza y
causas de la riqueza de las naciones, afirma y desarrolla la influencia de cinco
circunstancias en el hecho de que unos empleos se retribuyan mas que otros,
correspondiéndose con las siguientes: Lo agradable o desagradable de los empleos

mismos; la facilidad o poco coste, o la dificultad y gastos para aprederlos; la constancia

133 SMITH, A., Investigacion de la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, traducido por ALONSO
ORTIZ, J., Tomo 1, Valladolid, 1805, 171-176.
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o inconstancia en su desempefio; la mayor o menor confianza que hay que depositar en
los que desempefian una actividad; y la probabilidad o improbabilidad de éxito. En lo que
respecta a la dificultad para aprender la lex artis de cada concreta profesion libaral, asi
como en lo relativo a la circunstancia de la confianza que se deposita en el que la ejerce,
el autor sostiene que «la ensenanza y las artes de ingenio y profesiones liberales aun es
mas prolixa y coftofa. Por tanto, la recompensa de Letrados y Médicos, de Pintores,
Escultores, y Arquitectos debe fer mucho mas liberal y ventajofa, como lo es en efecto
[...] Fiamos nuestra salud 4 un médico; nuestros bienes, y 4 veces nuestra vida y nuestra
reputacion & un Letrado; 6 4 un Procurador en nueftra ausencia. Esta confianza no puede
depositarse en gentes de mediana, y mucho menos de baja condicion; por tanto, la
recompensa debe fer tal que pueda sofsernerles en el rango que requiere en la sociedad
una confianza de tal especie. El dilatado tiempo en la educacion de ellos, los gastos de su
ensefianza, combinados con las demas circustancias, levantan mucho mas el computo que
lo que parece que merecia su mero trabajo». Por lo tanto, el reconocimiento debe ser
suficiente como para otorgar a estos profesionales una elevada posicion dentro de la
sociedad, proporcional al alto grado de importancia que adquiere confianza que se

desposita en ¢él, asi como al tiempo y al gran esfuerzo que requiere su educacion.

Asi, aunque los trabajos de cardcter manual o mecénico adquieren ya una posicion mas
digna en el siglo XIX, resultando honroso llevarlas a cabo, siguen considerandose
distinguidas aquellas profesiones en las que predomina la nota de intelectualidad, que
requieren unos conocimientos previos, adquiridos tras haber superado estudios de larga
duracién, con superacion de pruebas rigurosas —generalmente tras haber obtenido un
grado o titulo en la universidad, que, dicho sea de paso, ya se ha consolidado como la
institucion que certifica la capacidad para el ejercicio de la actividad profesional—, y que
en la practica totalidad de los supuestos son realizadas en régimen de indepedendencia y
gran autonomia, asi como se rigen por unas normas deodntoldgicas y un régimen

disciplinario, cuyo seguimiento y aplicacion se encargan los colegios profesionales.

A su vez, aunque fruto de la tradicion las profesiones tienen como elemento caracteristico
el realizarlas en atencion a la vocatio, ya en desde el Antiguo Régimen se va consolidando
el elemento del negotium, no predominando aquél sobre éste, ya que la concreta actividad
profesional sirve como medio para sustentarse y adquirir una posiciéon econdémica
considerable, que, al mismo tiempo, sirve como cauce para obtener una posicion social

lo més elevada posible.
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Una vez consolidado el Derecho del Trabajo como sector del ordenamiento juridico,
creado para equilibrar las situaciones de desigualdad entre el empresario empleador y el
trabajador sometido a su direccion y potestad disciplinaria, comienza a fraguarse el
dilema de si también aquellos que ejercen profesiones en las que predomina el elemento
intelectual puedan realizarse en régimen de dependencia y ajenidad y, en consecuencia,
sea un contrato de trabajo el que regule las relaciones juridicas dimanantes de esta

dependencia.

En Espafia, es la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 la que propicia
por vez primera la ampliacion del concepto de trabajador a aquellos que desempenian
ocupaciones intelectuales. En su articulo 6 se considera trabajador tanto el que presta
servicios manuales como intelectuales. Sin embargo, tal y como sostiene Garcia Testal!3*
«El reconocimiento legal de la posibilidad de unir a los trabajadores intelectuales con el
contrato de trabajo, pese a la amplitud y claridad del mencionado articulo 6, que parece
revelar una voluntad manifiesta del legislador de incluir en el dmbito subjetivo del
contrato de trabajo al trabajador intelectual, se debe poner en relacion con el contenido
del articulo 7 de la misma ley, que reducia de hecho la aplicacion de las normas laborales
a estos trabajadores mediante la introduccion del concepto de la capacidad técnica como
identificador de la independencia en la realizacion de las funciones. En efecto, el articulo
7 impedia el acceso a la relacion laboral a aquellos trabajadores que ostentasen una
elevada capacidad técnica». Pero, como también manifiesta la autora citada, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1940 supera el obstaculo que tradicionalmente
habia impedido que los servicios intelectuales pudieran ejecutarse por cuenta ajena y
encuadrarse dentro del régimen laboral, aludiendo a que los mismos estaban dotados de
una independencia técnica, derivada de la alta cualificacion intelectual con la que los
profesionales prestan sus servicios. Posteriormente también las Sentencias del Tribunal
Supremo de 7 de abril de 1941 y de 15 de abril de 1941, ambas referidas a contratacion
de servicios de médicos, admiten la laboralidad de las prestaciones de servicios

intelectuales.

El vigente Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, no menciona en su ambito de aplicacion a los

trabajadores intelectuales, ni como exclusion, ni tampoco como inclusion especifica, por

134 GARCIA TESTAL, E., Ejercicio asalariado de las profesiones liberales, Madrid, 2007, 3.
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lo que debe entenderse que este tipo de prestacion de servicios pueden ser objeto de
contratacion laboral'*>. En tal sentido, el apartado 1 del articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores reza “Esta ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.

De manera casi paralela al paulatino encuadramiento en la relacion laboral de los
profesionales que analizamos, con la emergencia de lo que se ha venido conociendo como
el Estado del Bienestar, consecuencia directa de la consolidacion de los Estados Sociales
y Democraticos de Derecho, la administracion publica se hace cada vez mas compleja,
precisando de personal para poder abarcar todas las areas de prestacion y control de los
servicios publicos, por lo que se va constituyendo un cuerpo funcionarial para tales fines,
increméntandose en gran numero aquellos funcionarios especializados en el ejercicio de
profesiones intelectuales (abogados del Estado, magistrados, médicos, ingenieros,
profesores, etc.), que desarrollan su labor con sometimiento a la estructura jerarquizada
de la propia administracion, en régimen de dependencia respecto a €sta ultima. A la par,
a partir de mediados del siglo XX los servicios publicos pueden ser prestado no sélo por
personal funcionarial, conforme al modelo de funcién publica tradicional, sino también
por profesionales que desarrollan su labor sometidos régimen laboral, considerandose a

la administracion publica como empleadora'3®.

135 Al igual que su predecesor, Texto Refundido aprobado por medio de Real Decretro 1/1995, de 24 de marzo.
136 PARADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo II. Organizacion y Empleo Publico, Madrid, 2010, 179 y
180. EI autor citado desarrolla en cuatro fases cuando nace, se desarrolla, altera y desaparece el modelo
tradicional de funcion publica, en la manera siguiente: [...] La creacion, con algunos antecedentes en el siglo
XVIII, tiene lugar a lo largo del XIX con la creacion, sobre el modelo de los cuerpos militares, de los cuerpos
tanto generales como especiales de funcionarios. Un modelo que se abre paso dentro de un marco general de
empleo precario, sujeto a las veleidades del spoil system, con la practica compensatoria de las cesantias, y que
estd consolidado plenamente a finales del siglo XIX. A esta fase la denominaremos de corporativismo de
servicio porque es el cuerpo jerarquizado de funcionarios el eje y protagonista del sistema [...] La segunda fase,
clasista e interdepantamental, surje de la contaminacion del modelo anglosajon de la funcion publica, mediante
la importacion de elementos del civil service tomados de los modelos norteamericanos e inglés. A este modelo
responde la Ley de Funcionarios Civiles de 1964, que da un golpe de gracia al sistema de cuerpos de
funcionarios privandole de su esencia, la jerarquia interna, e introduce una agrupacion clasista de los
funcionarios segun el titulo habilitante de su acceso a la funcion publica. Ademas crea la figura de los
funcionarios generalistas o interdepartamentales, amén de fortalecer la figura de los funcionarios
administrativos frente a los especialistas o facultativos en aquellas administraciones en las que convivian [...]
La tercera fase se caracteriza por lo que hemos denominado de laboralizacion de la funcién publica,
transformacion que pivota sobre dos ejes: la incorporacion a la relacion funcionarial de elementos propios de
régimen laboral (la técnica de clasificacion del personal y el derecho sindical con negociacion colectiva y
derecho a la huelga incluidos), y, en segundo lugar, por la admision de un régimen paralelo de contratacion
laboral [...] La cuarta fase se inicia con el Estatuto Basico del Empleo Publico, y es una profundizacion de la
laboralizacion anterior, porque el Estatuto es directamente aplicable tanto al personal laboral como al
funcionarial y, en lo que resta, reduciendo las diferencias sustanciales entre funcionarios y contratos laborales
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Ademéds, la complejidad adquirida por los sistemas de producciéon, y el desarrollo
tecnologico inherente a la misma, trajo consigo —sobre todo en la segunda mitad del siglo
XX- que también las ocupaciones que se vienen desempefiando clédsicamente en régimen
de dependencia requieran un periodo de adiestramiento y enseflanza, asi como la
superacion de pruebas de competencia. Por tanto, gradualmente se ha ido utilizando la
expresion “profesion” en su sentido amplio, como empleo, facultad u oficio que alguien
ejerce, por el que recibe una retribucion, en las que la adquisicion de conocimientos
previos, tanto tedricos como practicos, y la superacion de pruebas de competencia, son, a
priori, las mismas caracteristicas que presentan aquellas actividades que, por tradicion,
se vienen denominando “profesiones liberales”. Al punto, debido a la propia complejidad
de los sistemas de produccion y a las similares caracteristicas que presentan la practica
totalidad de las profesiones, en lo que respecta a los requisitos de conocimientos previos
y competencia, se ha venido imponiendo la tendencia a la asalarizacion de las clasicas

“profesiones liberales™ 137,

A todo ello hay que anadir que las profesiones cualificadas no pueden ser reducidas a las
clasicas, como son los abogados, médicos, ingenieros, arquitectos y otros titulados
superiores, al haber acaecido una diversidad en todo lo relativo a las profesiones. Baena

del Alcazar'®® afirma «Ello se debe en parte a que aparecen nuevas profesiones de

al minimo. Ademas, con el Estatuto se supone la consagracion de la quiebra definitiva de 1a unidad del sistema
al reducir los contenidos basicos de la competencia del Estado y permitir una mayor regulacion propia por las
leyes autonomicas del modelo de carrera del empleo publico, la almendra del sistema |...]

137 Gallego Morales sostiene «Es claro que la sociedad industrial ha implicado mutaciones de grado en la
posicion relativa a las profesiones liberales en el entramado de la estructura social, debiendo sefialarse una mas
que evidente distincion entre las ocupaciones profesionales en la sociedad preindustrial y post-industrial, en la
que quedan pocas oquedades para profesiones que pretendan erigirse en representantes de libertades morales y
de la independencia [...] Asi, la complejidad adquirida por los sistemas de produccion comportara que también
en el mundo del trabajo dependiente sean precisas la destreza basada en un saber teorico, destreza que ha
requerido un proceso previo de adiestramiento y ensefianza, asi como el sometimiento a prueba de la
competencia, caracteristicas todas ellas que forman el nticleo de la generalidad de las definiciones de profesion,
de ahi que en el grueso de los profesionales de corte clasico se produzca una mudanza desde la actividad
independiente a una mayoritaria insercion en el marco de una organizacion, con la consiguiente asuncion de un
nuevo status: el trabajador en sentido técnico-juridico, situacion a que congénitamente se hallan abocadas las
nuevas profesiones en un contexto en que continuamente surgen nuevas ocupaciones». El mismo autor,
también, afirma «El proceso de asalarizacion de los profesionales se ha visto favorecido por la confluencia de
un doble orden de factores; de una parte su masificacion, cifrada en el aumento de profesionales, tanto en
términos absolutos como relativos, en el conjunto de la poblacion activa, y por otra parte el cambio en la
concepcion de su trabajo, incluso en las profesiones mas prototipicamente liberales, cambio de concepcion que
viene referida a la proverbial independencia profesional, incluso presente en las expectativas laborales de
quienes estan en periodo de aprendizaje, pues pasan a constituir el sector mas cualificado de la clase trabajadora
en una nueva fase de evolucion de la sociedad industrial, caracterizada por la terciarizacion»; Vid. GALLEGO
MORALES, AJ., Profesionalizacion, desprofesionalizacion y formulas organizativas, en El ejercicio en grupo
de las profesiones liberales, Granada, 1993, 105-108.

138 BAENA DEL ALCAZAR, M., Europa y las profesiones liberales, Madrid, 1989, 15-16.
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vanguardia, como ciertas ramas de la electronica, los expertos en Informética en sus
distintos niveles o, por referirse a un campo completamente distinto, los asesores
fiscales». Este mismo autor, en relacién a la no correspondencia en ocasiones entre
profesiones y el grupo de titulaciones superiores, también expone «Debe entenderse, por
tanto, que en Espafia y por supuesto en Europa se ha roto la correspondencia entre las
profesiones y el grupo de titulaciones superiores. Este hecho, por otra parte, en el mismo
tema de la titulacion y ello por dos razones. En primer lugar, es claro que no se trata ya
solo de las titulaciones superiores, debiendo tenerse en cuenta los titulados medios. La
Ley General de Educacion de 1970 dio un gran impulso a este tipo de titulaciones al
consagrar la existencia de diplomas otorgados al terminar el primer ciclo de los estudios
universitarios. En segundo lugar, porque no se da siempre ni mucho menos una
correspondencia entre profesiones y titulos. Es perfectamente que la misma titulacion se
exija para diferentes profesiones, una de las cuales auxilia a la otra, que lleva la direccion

de la actividad. Tal es el caso de los Procuradores y los Abogadosy.

Es necesario resaltar, también, que desde la segunda mitad del siglo XX se ha producido
un considerable aumento de poblacion activa, formada e instruida, con conocimientos
especificos en ambitos del saber concretos, que ostenta competencia suficiente para
desarrollar las actividades propias e inherentes a sobre los mismos, erigiéndose, en
consecuencia, las clases medias en profesionales o potenciales profesionales con alto

grado de cualificacion. El propio Baena del Alcazar!'®

afirma «Si se contempla este
colectivo proyectando sobre ¢l nuestras conclusiones anteriores, ficilmente se advertira
que buena parte de estas clases medias son profesionales en el sentido que debe darse
ahora a dicho término. Se trata, en efecto, de los antiguos profesionales liberales a los que
debe anadirse a todos aquellos que estan capacitados para ejercer su actividad por un
titulo profesional, tanto si trabajan en el sector publico como en el privado [...] El
conjunto de las clases medias en las que se incluyen estos profesionales alcanza
porcentajes de gran importancia respecto al total de la poblacion antigua en los paises de

vaguardia [...] En Espafia, en 1981 las clases medias alcanzaban ya mas del 33 por 100

de la poblacién activa, habiendo aumentado todavia mas en los tltimos afosy.

Asimismo, es necesario hacer constar que, en las ultimas décadas, el ejercicio de las

actividades que por tradicion se denominan profesiones liberales, cuando no son

139 BAENA DEL ALCAZAR, M., Europa y las profesiones liberales, op. cit., 18-19.

104



desempefiadas en régimen de dependencia y ajenidad, han adquirido nuevas formas de
organizacion, llevandose a cabo de manera colectiva y adoptando, a tales efectos, las
formas juridicas de comunidades de bienes, sociedades, etc. En tal sentido, en lo que

respecta a los abogados, De Angulo Rodriguez !4

expone «la proliferacion de
especialidades, la competencia con otras profesiones e incluso el costo de medios
instrumentales que exige nuestra actividad ha determinado a su vez la difusion de los
bufetes colectivos, bajo las mas diferentes formas, como una manifestacion mas del
fenomeno del ejercicio colectivo de profesiones liberales, al que se ha dedicado amplia
atencion en la bibliografia extranjera, con escaso eco en la espafola [...] Hoy no son
pocos los despachos que atnan a diferentes abogados especialistas, muchas veces con
residencia en ciudades e incluso en paises distintos; bufetes colectivos que en ocasiones
resultan superados en su concepcion de pura asociacion de abogados, para transformarse
en sociedades interprofesionales, que encuadran junto a los abogados a otros
profesionales cuya actividad puede resultar complementaria o ser complementada por
aquellos [...] Especialmente caracteristico en nuestros tiempos es la aparicion de los
macrodespachos e incluso megadespachos, que agrupan muchos a mas de 20 abogados».
Ademas, se ha vuelto practica més que habitual que se den relaciones de colaboracion
entre abogados, bien entre profesionales que desarrollan de manera auténoma e
independente su actividad, bien entre estos y macrodespachos de abogados, o bien

propiamente entre estos ultimos.

En cuanto a otros grupos de estos profesionales, como por ejemplo los arquitectos,
ingenieros, farmacéuticos, etc., nada obsta a que también puedan desarrollar su actividad

de forma colectiva —como viene sucediendo en la actualidad—.

En lo que respecta a la profesion médica, Fernandez Costales!*! afirma «es evidente que
el médico puede desarrollar su funcién como profesional liberal independiente, es decir,
no sujeta a sueldo o salario ni a subordinacion», para continuar expondiendo otros
supuestos en relacion con el desarrollo de dicha actividad y partir, en primer lugar, de la
hipotesis del médico que es propietario, copropietario o socio propietario de la institucion

o establecimiento sanitario, clinica o sanatorio, configurandose una sociedad de médicos

140 DE ANGULO RODRIGUEZ, L., Los despachos colectivos de abogados y las normas colegiales, en El ejercicio
en grupo de las profesiones liberales, Granada, 1993, 321-322.

141 FERNANDEZ COSTALES, J., Las sociedades de médicos, en El ejercicio en grupo de las profesiones liberales,
Granada, 1993, 362.
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o una sociedad médica, o para, en segundo lugar, hablar del supuesto del que, sin ser
propietario, copropietario o socio del establecimiento, es contratado por una institucion

sin relacion de dependencia laboral, en régimen de colaboracion.

Conforme a todo lo que antecede, de su observacion directa, deviene connatural concluir
que, en la actualidad, no pueden diferenciarse, de manera nitida, las profesiones que
tradicionalmente han venido, y atn vienen, denominandose como liberales del resto de
las ocupaciones de trabajo. Mas, aunque las diferencias no se aprecien a priori, ello no
supone dar por sentado que no existan. Asi, Garcia Testal '*> sostiene que la
caracterizacion de lo que tradicionalmente se conoce como profesional liberal viene

determinado por tres factores, que identifica con los siguientes:

- Laposesion de una titulacion. Se trata de actividades eminentemente intelectuales,
para cuyo ejercicio el legislador ha impuesto la previa posesion de unos

conocimientos amparados por un titulo.
- La obligatoriedad de inscripcion en el colegio profesional correspondiente.

- El desarrollo de su prestaciéon de servicios con grandes dosis de autonomia

técnica.

Sin embargo, Alonso Pérez!* entiende que la verdadera nota que caracteriza a las
profesiones aqui analizadas, diferenciandolas del resto, se corresponde con la de
colegialidad. La autora sostiene que el parametro relativo a la profesionalidad no puede
erigirse en el elemento caracteristico y diferenciador, ya que «El concepto de
profesionalidad viene a significar que una persona convierte una determinada actividad
en su modus vivendi, de manera que esa actividad humana le permite obtener los recursos
necesarios para su subsistencia y, en su caso, la de su familia. Asi entendido, el término
puede aplicarse no s6lo a los abogados, arquitectos, o médicos, sino también a los
fontaneros, electricistas, ademés de los comerciantes, empresarios e incluso a los
trabajadores asalariados». También, sostiene que las notas de “liberalidad” e
“intelectualidad” tampoco resultan eficaces en la actualidad para definirlos, ya que en

cuanto a la primera afirma «El término liberal viene utilizandose para hacer referencia a

142 GARCIA TESTAL, E., La cuestionada aceptacion del ejercicio asalariado de las profesiones liberales, en El
trabajo profesional de los abogados, Valencia, 2012, 19-20.

143 ALONSO PEREZ, M2.J., Los contratos de servicios de abogados, médicos y arquitectos, Barcelona, 1997, 35-
40.
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la independencia en el ejercicio de determinada actividad. Se opone, por tanto, a otros
conceptos como el de laboralidad, que, como se vera mas adelante, implica — entre otras
cosas — una dependencia o sometimiento a otro individuo en el desenvolvimiento de
cualquier trabajo [...] En principio, cualquier actividad humana productiva puede
prestarse de manera independiente o bajo la direccion de la persona para la que se realiza
[...] Ser abogado, médico o arquitecto no implica, sin mas, ser trabajador liberal; es
preciso que concurran una serie de condiciones para poder ser clasificados de tal modoy.
En cuanto a la intelectualidad, la autora hace constar «Tradicionalmente, se ha
considerado que aquellas prestaciones de servicios para las cuales son necesario contar
con una formacion técnica mas importante — al menos mas extensa temporalmente — son
aquellas a las que cabe aplicar el calificativo de «intelectuales» [...] Sin embargo, la
duracion temporal de estudios no es necesariamente proporcional a la dificultad de los
problemas que en cada ambito se puedan plantear. En ocasiones, son decisiones politicas
o econdmicas las que determinan la variable de la duracion temporal de la formacion. La
mayor o menor dificultad de un problema es algo relativo, que depende de las condiciones
subjetivas de cada persona. Por ello, no me parece acertado el binomio
intelectualidad/materialidad para discriminar entre actividades humanas encaminadas a
la resoluciéon de problemas cuya dificultad no es susceptible de ser objetivamente

valoraday.

Finalmente, la autora citada, defendiendo que la nota de la “colegialidad” es la adecuada
para caracterizar y diferenciar a los profesionales que nos ocupan, sostiene «Creo que esa
es la caracteristica que diferencia juridicamente a unas profesiones de otras. No se trata
de una mera formalidad sin relevancia material, sino que el hecho que unas actividades
profesionales se encuentren estructuradas y organizadas a través de los Colegios
profesionales y otras no, refleja una diferencia que el Ordenamiento juridico concibe y

configura como sustancial entre ambasy.

A nuestro entender, aunque la incorporacidn a un collegium sea aplicable en la actualidad
con caracter general para el ejercicio de las profesiones liberales, no resulta requisito
exigible en determinados supuestos, en los que si concurren los de intelectualidad y
autonomia técnica y, por ende, la libertad e independencia al respecto, aspectos que, a su

vez, se han mantenido de manera permanente y constante a lo largo de la historia, por lo
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que, aun pudiendo servir aquél como elemento distintivo y definidor a tener presente, no

puede considerarse como una nota esencial'#4.

La autonomia no ha dejado de tener vigencia como nota esencial y distintiva, con
independencia de que los profesionales aqui analizados se incardinen dentro de la
organizacion de una empresa o del sector publico —bien sea bajo relacion laboral o
administrativa—, asi como el estar sujetos a su poder disciplinario. Y es que ello no resulta
incompatible en absoluto con la evidente autonomia técnica que ostentan este tipo de
profesionales en desarrollo de la actividad que le es propia, fruto de poseer solidos y
amplios conocimientos en la lex artis de su especialidad, que no ostentan en la mayor
parte de los casos sus superiores directos o indirectos en el seno de la organizacion de la
que dependan. Es mads, aun teniendo sus superiores el dominio de la lex artis, al
profesional vinculado siempre le amparara cierto grado de autonomia, aunque sea en el
ambito operativo, dados los conocimientos y las destrezas que también posee sobre la

ciencia y técnica concreta.

En lo que respecta a la nota de intelectualidad, entendemos la misma como caracteristica
diferenciadora de las profesiones que nos ocupan del resto de actividades, con
independencia de que para el desempefio de estas ultimas también se requiera, dada la
complejidad de los sistemas de produccion actuales, en los que los avances tecnoldgicos
han sido determinantes, la adquisicion de conocimientos teodrico-practicos, siendo
obligado, en la mayor parte de los supuestos, la obtencion de titulacion oficial —o no
oficial — para su desempefio. A nuestro entender, lo que debe marcar la linea divisioria
entre las profesiones liberales y el resto de actividades en lo relativo a esta nota esencial
diferenciadora es que, en aquellas, el elemento de intelectualidad prevalece en altisimo
grado sobre el resto de parametros que las componen, aunque en ocasiones estos ultimos
también tengan caracter manual, mientras que, en las ultimas, sigue primando el caracter

mecanico o manual sobre el intelectual de una manera abrumadora.

En lo que respecta a la titulacion, si bien es cierto que no puede medirse la dificultad de
cada una en el hecho de que para su obtencion se requiera un mayor o menor espacio de

tiempo, no es menos cierto que, en determinados ambitos del saber, si que se debe

144 1 a matriculacién o inscripcion en un collegium para realizar determinadas profesiones, como la abogacia,
comienza a exigirse en el Bajo Imperio Romano, como mecanismo de control ejercido por los emperadores.
Ademas, tras la caida de Roma, la nueva implantacion gradual del sistema colegial comienza en el Estado
Moderno, cristalizando y consoliddndose desde entonces hasta nuestros dias.
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imprimir mayor grado de dedicacion e intensidad en el esfuerzo que en otros —lo que no
sugiere un factor negativo que menoscabe desde una perspectiva socioldgica aquellos
estudios que no impliquen tal grado de dedicacion e intensidad—. Tradicionalmente, los
estudios que se precisan cursar para desempenar una actividad en la que predomina el
caracter intelectual —las liberales— requieren un mayor grado de dedicacién e intensidad
en el esfuerzo para la obtencion de certificado que acredita la competencia del sujeto que
las ejerce, que se obtiene, en la practica totalidad de los supuestos, por medio de un titulo

universitario oficial y reglado.

2. ORIGEN DE LA PROFESION Y REQUISITOS DE ACCESO.

2.1. EL ABOGADO: PUNTO DE PARTIDA Y EVOLUCION.

Existen datos que avalan la teoria en la que se afirma que la abogacia, como actividad

encaminada a la defensa de las personas, sus derechos, bienes e intereses, nacidé en

1145

Sumeria en el siglo III a.C. Segiin Martinez Val'* «Fue en defensa de una mujer

gravemente acusada». También, de la informaciéon que se puede obtener de diversos

textos legales, historicos y religiosos, se advierten vestigios de esta actividad en la India,

146

y Egipto

145 MARTINEZ VAL, J.M:., Abogacia y abogados. Tipologia profesional-légica y oratoria forense. Deontologia
Juridica, Madrid, 1955, 1. El autor expone «Esta ya en el antiquisimo C6digo de Mant. Segun el, sabios en las
leyes podian ilustrar —sin estipendio alguno— a quien lo hubiere menester, para sostener su alegacion, por si o
por otro, ante autoridades y tribunales. El Antiguo Testamento recoge idéntica tradicion entre los hebreos. Y la
hubo en Egipto, donde era necesario un defensor cuando llevadas las leyes a forma escrita se prohibieron las
alegaciones oratorias, para que las artes suasorias del defensor, en usos retoricos y hasta patéticos y gestuales,
no pudieran influir en los jueces [...] En ninguno de los tres casos era atin una profesion, sino una actividad
social que constituia honor e influencia, pero no conllevaba remuneraciones o sustento habitual de la viday.

146 LoyoLA LOYOLA, R., El Abogado: Breve reseiia de su evolucién y caracteristicas, en Revista de Filosofia y
Ciencias Juridicas, N° 2, Valparaiso, 2013, 136-137. El pueblo egipcio escogia treinta varones para solucionar
los conflictos del universo de su reino, quienes conformarian los juzgados, en los que se no actuaban abogados
profesionales; mas, sin embargo, el actor y el reo, por escrito o de palabra, planteaban los motivos de su debate,
buscando cada uno con sus argumentos convencer al Juzgador, por lo que también se daban actos de defensa
de derechos ¢ intereses, aunque ello sin aplicar las artes propias de lo que posteriormente se conceptuaria bajo
la expresion “abogacia”. En tiempos de Moisés, los judios no conocian tampoco este tipo de actividad
profesional, ya que las defensas ante los tribunales competentes eran realizadas personalmente, o por parientes
0 amigos. Sin embargo, se daba la existencia entre ellos de algunos sabios con un empleo muy parecido en
ciertos aspectos al que con posterioridad van a desarrollar los que se dedicaran a defender a las personas, sus
intereses y derechos, ante los érganos competetentes para impartir justicia, pues resolvian dificultades y dudas
que se suscitaban entre el bajo pueblo sobre algin punto de la vida juridica tradicional.
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Esta tradicion pas6 a Grecia, civilizacidon que sentia gran atraccion por la cultura egipcia,
y, de aquella, a Roma, en la que la asistencia juridica, como actividad que se ejerce en
interés de una persona, para la proteccion los intereses y derechos de ésta, es decir, el
ministerio de la defensa, practicamente tal y como lo conocemos hoy en dia, hunde sus
pilares estructurales basicos, de manera paralela a lo que sucede con el Derecho en su

conjunto.

Para Marti Mingarro'#’, los propios mitos griegos nos proporcionan un auténtico caudal
de reflexion en torno al origen de la actividad objeto de este estudio, no ya como una
profesion, sino como un servicio publico y una necesidad social. Argumenta que la
antigiiedad helénica se sustenta sobre una perspectiva aparentemente teocéntrica de la
realidad, con el continuado referente de los habitantes del Olimpo, cuya relacién con los
seres humanos, sin embargo, adopta una naturaleza de apariencia caprichosa o fatal y,
probablemente, poco racional; pero, en todo caso, signada por una mas que incipiente
logica juridica. Ejemplar testimonio de esta concepcion de la invisible cadena entre el
universo y mundo de lo inasible nos la muestra la historia de Edipo —tragedia relatada por
Séfocles—, en la cual no solo se aporta un testimonio de la civilizacién griega, sino
también el principio de una concepcion de las relaciones entre el poder politico y el
conocimiento, cuya configuracion prefigura el contempordneo sentido de las relaciones
politicas y juridicas y, muy particularmente, de la practica judicial como necesario

procedimiento de aproximacion a la verdad. A su vez, el autor citado encuentra en el

147 MARTI MINGARRO, L., El abogado en la Historia, un defensor de la razén y de la civilizacién, Madrid, 2001,
24-26. El autor expone «en la tragedia de Edipo concurren circunstancias singulares, en lo que aqui importa:
ante una situacion de conflicto, nada menos que con alguien tan poderoso como un dios, aparece la necesidad
de la defensa, entendida como una férmula de proteccion de los seres humanos ante el poder de los dioses. Esta
ahi, ya, la funcion social de abogar. Edipo se siente sometido a un proceso cuyo alcance y finalidad no
comprende, y acude ante Apolo para tratar de obtener respuesta a su incertidumbre y su afliccion. Aunque el
protagonista adopta una decision poco aconsejable, como es la adoptar sus propias cuitas, interceder en su
propio nombre, su resolucion comporta un nitido adelanto de la propia necesidad de la abogacia como cometido
social y, en este supuesto concreto, al tratarse de un rey, publico [...] Precisamente en esta circunstancia reside
una segunda caracteristica de nuestra profesion cuyo origen puede igualmente vincularse al mundo helénico.
Para los miembros de las sociedades occidentales, directas herederas del sistema de valores de la Antigiiedad,
poder y sabiduria aparecen frecuentemente como términos necesariamente asociados de las relaciones politicas.
La abogacia en tanto componente de aspiracion de los seres humanos de superar y abandonar la violencia para
hacer valer sus legitimas aspiraciones, sostener sus derechos y enfrentarse a la arbitrariedad, se levanta sobre
esa problematica relacion entre el ejercicio del poder y la humana necesidad de conocer [...] me parece posible
afirmar que en nuestro legado clésico se encuentran algunas de las mas resolutivas claves de entendimiento de
la colectiva necesidad de que surja, en los siglos anteriores al comienzo de nuestra Era, la abogacia como
profesion que concreta la vocacion de defensa ante el infortunio, la opresion, la fatalidad, la desgracia, la
injusticiay».
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proceso a Socrates el primer escenario secular en el que el abogado de la antigiiedad

adopta una dimension protagénica'*®,

Llegados a este punto, y antes de continuar, es necesario resaltar que, al margen de aportar
o relacionar un sinfin de datos historicos acerca de cual de las civilizaciones antiguas
ostenta el privilegio de erigirse en la primera en ofrecer atisbos sobre la raiz de la actividad
de la defensa ante los tribunales, lo verdaderamente cierto es que tal actividad ha sido una
constante desde la existencia de las comunidades mas primitivas que presentaron una
organizacion juridica relativamente compleja y, con mayor razén, desde la existencia de
sociedades aun mas complejas en su organizacidon politica, juridica y administrativa.

Fernandez Serrano!'#’

afirma «La misioén de abogar nace como consecuencia del derecho
natural de defensa y la complicacion de las leyes; pero no debe entenderse, simplemente,

como la eventualidad de una especializacion técnica, fundada en la division del trabajo».

Posiblemente, el primer pueblo que ve nacer de alguna manera la actividad encaminada

a la defensa de las personas, sus derechos e intereses, fue el griego. Pericles es

148 MARTI MINGARRO, L., El abogado en la Historia, un defensor de la razén y de la civilizacion, op. cit., 26-
31. El autor expone «SOCRATES es, en efecto, un hombre piiblico, y eso dota de una muy especifica relavancia
a su proceso. En la polis ateniense todo ciudadano que considerara en peligro el bienestar de la comunidad
politica tenia el deber de presentar una iniciativa de defensa del ordenamiento ante un magistrado, en este caso,
dada la singularidad de la causa, ante el arconte-rey. A Sdcrates se le acusaba de alguno de los peores delitos
contemplados por el excepcional ordenamiento de la capital atica, y el veredicto habria de resultar como es
conocido, proverbialmente «ejemplarizante» [...] Sin embargo, no son tan solo el contenido de las acusaciones
y el desarrollo del juicio los elementos de reflexion que se le suscitan al profesional de la abogacia. El gran
pensador ateniense decidié asumir su propia defensa, y lo hizo acudiendo a figuras retdricas que, desde
entonces, quiero pensar, forman parte esencial de nuestro propio codigo profesional, figuras entre las que se ha
convenido en destacar el recurso a la ironia como uno de los procedimientos mas eficaces de aproximacion a
la verdad, particularmente dificil de hallar en el contexto de las sociedades antiguas [...] Existe, adicionalmente,
un aspecto de la conducta del filésofo ante sus acusadores que, desde entonces, se erige en una de las
coordenadas esenciales del ejercicio profesional de la abogacia, como es la fe profesional en su propia
conviccion, en los elementos de su cualificacion, y en la certeza de que, frente al gran teatro de la ley, el abogado
debe desenvolverse, esencialmente, solo, acudiendo a su sabiduria y a su entendimiento, a su sensibilidad y a
su cordura, en definitiva, a su propia concepcion de su radical humanidad [...] Pero la siempre renovada
modernidad del proceso de SOCRATES reside, precisamente, en que se desarrolld en un marco politico, y
dentro de un sistema de valores, que nos recuerdan, puede que en ocasiones en demasia, el nuestro. Se tiende,
a veces, a responsabilizar a a civilizacion ateniense de haber adoptado una actitud rigida con el mas preclaro de
sus hijos, como si la resistencia de los poderes publicos ante la capacidad transgresora y renovadora del talento
y del pensamiento libre fuera una condicion definidora de las sociedades antiguas y, dese entonces, hubiéramos
acertado a extinguirlas [...] FINLEY, el gran historiador de la Antigiiedad, afirma que el proceso de
SOCRATES evidencia el extraordinario grado de desarrollado de la polis ateniense como escenario civilizador
y regularizador de las relaciones publicas. Es cierto, sin embargo, que la cultura helénica, fundamento
inexcusable de las mejores virtudes de la nuestra, no acert6 a desarrollar adecuadamente una regulacion
profesional de la abogacia. Esa es una tarea que habria de incumbir a una cultura nitidamente abierta al
planteamiento y resolucion de concretos problemas como la romana [...] Pero mientras llegamos a Roma, no
resisto la tentacion de recordar que el caleidoscopio griego ofrece en esta materia de la justicia de cada dia
jugosos ejemplos de la permanencia tanto de las patologias de la conducta humana como de la utilizacion
interesada y persecutoria del poder de juzgar».

149 FERNANDEZ SERRANO, A., La abogacia en Espaiia y en el mundo, Vol. 1, Madrid, 1955, 62.
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considerado para muchos el primero en usar la elocuencia a la hora de ejercer la actividad
de defensa y asistencia juridica de las personas, sus derechos e intereses, ante los
tribunales competentes. Posteriormente, se introduce la costumbre, tanto en el Aredpago
de Atenas como en el resto de tribunales de Grecia, de hacerse asistir en los juicios por
oradores famosos, a fin de dar mas firmeza a las acusaciones o defensas planteadas. Es
Antiphon el primero que, para algunos de sus conciudadanos, compuso oraciones que
ellos pronunciaban para sostener su derecho en juicio; lo mismo hicieron Lisias, Isdcrates

y Deméstenes, aunque muchas veces ellos mismo pronunciaban sus propias oraciones'*’.

Grecia, que nos ha legado la mas alta sabiduria en lo filosofico, asi como también grandes
conocimientos cientificos y mas que importantes ensefianzas historicas, es también la
responsable de organizar los requisitos para estos primeros oradores por medio de la
legislacion de Dracon y Solon, que establece que, para poder llevar a cabo funciones de
orador, era preciso ser libre, relegandose de tal actividad a los esclavos, a los infames y a

las mujeres'>!.

Mas, es la Roma antigua, que configura un sistema juridico que transciende a su propio
tiempo —multisecular e imperecedero que sienta las bases estructurales de los actuales
sistemas juridicos occidentales—, la civilizacion en la que se configura definitivamente la
actividad de la abogacia, de manera practicamente idéntica —o, cuanto menos, en alto
grado similar— a como la conocemos hoy en dia. Precisamente, es en Roma donde se
crisaliza la utilizaciéon del término advocatus para designar a aquellas personas que se
dedicaban a la asistencia y defensa juridicas de sus semejantes ante los tribunales
competentes. Asimismo, y, en definitiva, Roma es quien sienta las bases y los elementos

estructurales de lo que es la profesion de la abogacia hoy en dia.

Antes de continuar, entendemos este un momento idoneo para hacer una breve referencia
respecto a la etimologia de la voz “abogado”, asi como para comparar, desde una
perspectiva semantica, su significado actual con el de que tenia en la Roma antigua. El

término “abogado” proviene del sustantivo latino advocatus '*?, que integra dos

150 JEAN JACQUES DUPIN, A.M., La abogacia o el arte del abogado, traduccién por CAMPOS CARBALLAR, P.,
Madrid, 1842, 5.

51 LoyoLA LOYOLA, R., El abogado: Breve reseiia de su evolucion y caracteristicas, en Revista de Filosofia y
Ciencias Juridicas, N° 2, Valparaiso, 2013, 137.

152 E] sustantivo latino advocatus deriva del verbo advocatio, cuyo significado es: llamar, citar, convocar.
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acepciones; la primera de ellas es “consejero” o, con mayor concrecion, “abogado”; la

segunda se corresponde con la de “protector”.

En la actualidad, segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola'>®, el
verbo ‘“abogar” procede del infinitivo latino advocare, integrando dicha voz dos
acepciones; la primera de ellas nos habla de “Defender en juicio, por escrito o de palabra”;
la segunda, refiere a “Interceder, hablar en favor de alguien o de algo”. En cuanto al
sustantivo “abogado”, segun el propio Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, relaciona tres acepciones; la primera de ellas, que es la que mas se ajusta al
objeto de este andlisis, nos dice “Licenciado en derecho que ejerce profesionalmente
asesoramiento juridico y que ejerce la defensa de las partes en los procesos judiciales o

en los procedimientos administrativos™!4.

Tras este breve y testimonial andlisis etimoldgico y semantico, y volviendo de nuevo a
Roma, las fuentes romanas designan a los abogados con una variada terminologia, por
medio de expresiones como patroni, oratores, advocati, causidici, scholastici, togati, y
iuris peritus. La mayor parte de la doctrina sostiene que cada término es utilizado en
mayor o menor medida segtin la época historica en la que se incardine la fuente, es decir,
la utilizacion de uno u otro de los términos manifiesta la evolucion a la que estuvieron

sometidos los titulares de esta noble profesion.

Segtin Agudo Ruiz!'*, patronus y oratores, son quiza los términos mas antiguos donde
podemos encontrar el germen de la profesion de abogado. En tal sentido, Alvarez
Suarez %% afirma que el nombre de patronus se emplea originalmente tan solo para
designar al ciudadano romano de alto rango social bajo cuya proteccion se ponen los
extranjeros residentes en Roma, que, como tales, no gozaban de capacidad juridica
(clientes), por lo que deben ser representados en juicio por aquéllos. El patronus actiia en
juicio representando a su cliente. Mds tarde, la palabra extendid su significado para
designar a aquellos que hablan en nombre de las partes en el proceso, pero no sustituyen

a éstas, siendo meros portavoces de sus pretensiones.

153 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA (DRAE), Vigésimo tercera edicion, Madrid,
2014.

154 La segunda acepcion versa “Intercesor o mediador”. Finalmente, la tercera acepcion refiere a “Persona
habladora, enredadora, parlanchina”.

155 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 140.

156 ALVAREZ SUAREZ, U., Curso de Derecho Romano, Madrid, 1955, 224.
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157 afirma «Desde su mas pristina

En cuanto al término patronus, Loyola Loyola
organizacion los patres se organizaron algunos en el Senado y otros como defensores de
los plebeyos, ejerciendo gratuitamente su ministerio a favor de una persona de mas baja
condicion y que mas tarde evolucionara a una oprimida en el foro a la cual patrocinara,
denominandose defensores patronos». Esta tesis habia sido defendida ya por Dupin'®,
quien argumenta que, desde sus mds remotos origenes, Roma comprende que su
dominacion no puede subsistir sin administrar a sus stbditos una recta justicia y, por
tanto, elige para ello, en el primer orden de sus ciudadanos, que denomina patres, un
cierto numero de hombres sabios y llenos de experiencia, con los cuales forma el Senado,
ordenando que otro numero de los mismos sean los patronos y defensores de los plebeyos,
que forman el segundo orden. Asi, los patronos son llamados como si ocupasen el lugar
de padres de sus clientes y, a su vez, estos ultimos deben tenerles el mismo respeto que

los hijos tienen a su padre, los esclavos a su sefior, y los libertos a los que les habian dado

la libertad.

En el mismo sentido, Ferndndez Serrano'>’

expone «En Roma, en los primeros tiempos,
esta mision estuvo confiada al patriciado, en intima conexién con la concepcion de aquel
pueblo. Los patronos, nobles, dispensaban su proteccion a los clientes, plebeyosy.
Martinez Val'®, también, afirma «En principio los patricios cargan con el deber de
defender a sus parientes y clientes. Ellos conocen de las acciones legales, segliin las
formulas y dias hébiles (“fasti”’) para ejercitarlas. La Abogacia en Roma es patronato,

carga de honor y no codicia de estipendio».

En definitiva, el término patronus se emplea originariamente tan sélo para designar al
ciudadano romano, perteneciente a la nobilitas, bajo cuya proteccion se ponen los
extranjeros residentes en Roma, ya que, como tales, no gozan de capacidad juridica. Méas
tarde la palabra extiende su campo semdantico y comprende a aquéllos que hablan en
nombre de las partes en el proceso, pero que no sustituyen a éstas, siendo inicamente
portavoces de sus pretensiones. Puede decirse que, en este sentido, el término patronus

es equivalente a orator.

157 LoyoLA LOYOLA, R., El abogado: Breve reseiia de su evolucion y caracteristicas, en Revista de Filosofia y
Ciencias Juridicas, op. cit., 137.

158 JEAN JACQUES DUPIN, A.M., La abogacia o el arte del abogado, op. cit., 10.

159 FERNANDEZ SERRANO, A., La abogacia en Espaiia y en el mundo, op. cit., 62.

160 MARTINEZ VAL, J. M., Abogacia y abogados, op. cit., 2.
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En cuanto a los oratores, Agudo Ruiz!'®!

manifiesta que, durante la Republica, por
influencia helénica, surgen estos defensores, que prestan sus servicios, tanto en las causas
privadas como en las publicas, y, al igual que los patroni, son meros portavoces de las
pretenciones de sus clientes. En un principio, en ambos casos realizan su actividad

gratuitamente, con espiritu de liberalidad. Loyola Loyola!6?

sostiene que, tras el cambio
de la Monarquia a la Republica, los clientes o necesitados de defensa dejan de preferir a
los patronos y recurrieron a los oradores titulares, quienes muy pronto desplazan con su

elocuencia a los antiguos defensores de la ciudadania.

Desde la Ley de las XII Tablas se autoriza en Roma un procedimiento expeditivo: Si in
ius vocat, ito. Ni it: antestimino: Igitur eum capito (Lex XII tab.1,1-3). El actor agarra al
reo y se asegura el testimonio de los presentes llamandolos in ius, para que testifiquen
con ¢l, y en su favor, delante de la autoridad. Estos “llamados en auxilio” son,
generalmente, miembros de la misma gens o familia. Es licito ver en esta amistosa forma
de colaboracion entre demandante y testigo defensor la figura embrional del abogado

como vendra delineandose en los siglos posteriores.

Lex XII tab.1,1-3: [...] Si in ius vocat (ito). Ni it: antestimino: Igitur eum capito
[...] Si morbus aevitasve vitium scrit (qui in ius vocabit) iumentum dato. Si nolet

arceram ne sternito |...]

Gayo, en sus Instituta, nos ayuda a conocer mas detalladamente el sistema procesal de las
Legis actiones . Como es sabido, los caracteres propios y distintitivos de este
procedimiento son, de un lado, el respeto a las formas y a las solemnidades simbdlicas —
que, con posterioridad, se suavizan a través de los siglos— y, de otro, la division de la
administracion de justicia en dos tiempos: In iure, ante el magistrado; y apud iudicen,
ante el juez. Generalmente, los litigantes comparecen voluntariamente ante el magistrado,
o, en ultima instancia, son llevados ante él, para exponer sus razones, ayudados por sus

parientes 0 amigos.

161 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 140.

162 L oyoLA LOYOLA, R., El abogado: Breve reseiia de su evolucion y caracteristicas, en Revista de Filosofia y
Ciencias Juridicas, op. cit., 137.

163 Gai. Inst. 4,11-20.
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La fase in iure, a su vez, comprende la in ius vocatio y la litis contestatio y designacion
de jueces o juez por el magistrado'®*. En la fase del procedimiento in iure las partes
presentan sus pretensiones ante el magistrado. Este, el pretor, dirige la instruccion del
proceso, oye a las partes y a los “llamados en ayuda” (los advocati), entre ellos al orator
que lleva la voz cantante en la causa. Termina la fase in iure con una decision previa del
magistrado, relativa al establecimiento de un iudicium, en virtud del cual el asunto se
someteria a un juzgador privado o a un colegio de jueces, designados por el propio
magistrado y aceptados por las partes; a veces los juzgadores son escogidos por las

propias partes.

La fase apud iudicem'® se realiza, como la anterior, en la plaza publica, para que todo el
mundo pueda asistir al debate. Las partes comparecen ante el juez, acompanadas por los
advocati, y comenzan por informarle de todo lo acontecido ante el magistrado, para que
se haga una composicion de lugar y concrete, de algiin modo, su tarea. Seguidamente, las
partes aportan las pruebas para sustentar sus pretensiones y su defensa. En una €poca en
que la escritura no se considera medio de prueba, por no estar generalizada, no se puede
traer a colacion sino testigos capaces de informar convenientemente al juez sobre el objeto
del pleito sometido a su conocimiento, de ahi la importancia de la figura del advocatus y,

sobre todo, del orator. Es asi como va surgiendo en la urbs la abogacia, actividad cuya

164 Las legis actiones exige la presencia de los litigantes ante el magistrado que, en definitiva, ordenaba el
proceso y ante el cual aquéllos tienen que emitir sus declaraciones. La in ius vocatio es la citacion del
demandado para que acuda ante el pretor. Debe hacerla el demandante. Cuando el demandado no quiere acudir
ante el pretor tras ser citado, el demandante puede echarle la mano, es decir, ejercer un acto de violencia fisica
sobre la persona del demandado y conducirle de esta forma ante el magistrado (manus iniectio), es decir, una
imposicion violenta extrajudicial, anterior al proceso. El demandado puede eludir la manus iniectio de dos
maneras: Si hubiera hecho una transaccion al ir al juicio, o si presenta un vindex. Parece que la in ius vocatio
revela, a lo largo de su trayectoria, una persecucion insistente de la persona del demandado, y que solo se
practicaria en las acciones in personam, no en las acciones in rem, en las que la accion va dirigida directamente
contra la cosa. El magistrado puede conceder o denegar la accion. El demandado puede reconocer el derecho
alegado por el demandante, mediante una confessio in iure 0 mediante una cesio in iure, por lo que en estos
supuestos finaliza el proceso en la fase in iure. Tras la comparecencia ante el magistrado, si el proceso contintia,
los litigantes actian ante aquél de conformidad a las declaraciones solemnes que correspondan segin la legis
actio ejercitada. Estas declaraciones se acreditan ante testigos, acto formal que constituye la /itis contestatio.
Por medio de este acto el litigio queda definitivamente fijado y acreditado ante los testigos. Por ultimo, se
procede a la designacion del juez o abitro, de comin acuerdo por las partes o mediante sorteo. Vid. GARCIA
GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano. Casos—acciones-instituciones, op. cit., 68 y ss.

165 En el procedimiento de la legis actiones rigen, en materia de prueba, las siguientes reglas: Los hechos deben
ser probados; los litigantes tienen el deber de aportar las pruebas necesarias de los hechos que alegan, ya que el
juez no tiene obligacion de suministrar los medios de prueba, ni de realizar una investigacion acerca de los
mismos; son medios de prueba las declaraciones de las partes bajo juramento, los testigos, a los que se les exige
prestar juramento, y , en épocas posteriores, los documentos y las pruebas periciales de los agrimensores, que
cobran gran importancia; el juez debe someterse a ciertos casos de reglas determinadas, con objeto de apreciar
y valorar los medios de prueba aportados por las partes. Vid. GARCIA GARRIO, M.J., Derecho Privado Romano.
Casos —acciones-instituciones, op. cit., 71-73.
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funcion es la asistencia y defensa gratuita de los ciudadanos ante los tribunales;
considerada como producto de la verdadera amicitia u officium, dedicandose a ella los

cives de la mas alta condicion social'®.

A partir de la segunda mitad siglo II a.C., nace el “procedimiento formulario”. En la
instauracion de este procedimiento, que surge para paliar la rigidez y los formalismos
caracteristicos del sistema de “acciones de la ley”, influyen, principalmente, estos
factores: el creciente desarrollo del ius honorarium'®’; la expansion territorial de Roma,

con el consiguiente desarrollo econdmico y comercial !%®; la creacion del praetor

166 Rosst, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, en Studi in onore di Giuseppe
Grosso, Vol. 111, Torino, 1968, 274.

167 B praetor urbis, en virtud del ius edicendi o derecho de emitir edictos, va creando acciones u otros medios
procesales in factum para conceder tutela en el proceso a nuevos hechos e instituciones juridicas; es decir, tiene
una labor de utilidad publica para corroborar, suplir o corregir, en tal caso, el Derecho Civil. Tienen mucha
importancia sobre todo estos edictos de los pretores, encargados de solucionar los litigios. Para dar sus edictos,
los magistrados, que no necesariamente saben Derecho, se asesoran de los juristas, quienes van asi influyendo
en el contenido del Derecho Honorario, que, durante los siglos [ a.C. y I d.C, es el Derecho que mas progreso.
El edicto del pretor contiene las disposiciones conforme a las cuales va a resolver los litigios. Sefiala ahi, entre
otras cosas, quiénes pueden presentarse a iniciar un juicio, como pueden ser representados y las “formulas” de
las acciones, en las que se precisan los casos que pueden juzgarse. El pretor emite un edicto al comienzo de su
magistratura para que rija durante todo el ailo (edictum perpetuum), pero, en cualquier momento, puede emitir
otro (edictum repentinum). Es habitual que, al entrar un nuevo pretor, este no elabore un edicto totalmente
nuevo, sino que tome el de su antecesor y le introduzca algunos cambios. Esta posibilidad de revisar y modificar
el edicto del pretor cada afo permite que el Derecho Honorario sea, especialmente a fines de la Republica y
comienzos del Principado, un derecho flexible, donde pueden introducirse las novedades que los juristas van
imponiendo y suprimir asi lo que la experiencia demuestra que no funciona. En D.1,1,7, se define y diferencia
lo que es el Derecho Civil y lo que es el Derecho Honorario. D.1,1,7 Papinianus libro secundo definitionum
[...] Ius autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decretis principum, auctoritate
prudentium venit. 1 lus praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi
iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. quod et honorarium dicitur ad honorem praetorum sic
nominatum |[...]

168 Fruto del desarrollo econdémico y comercial, asi como de las transformaciones sociales que se dieron durante
el espacio de tiempo que transcurre desde la instauracion de la Republica hasta la aparicion de los primeros
vestigios del clasicismo, se produce una evolucion del Derecho Privado, con el desarrollo de antiguas
instituciones y la creacion de otras nuevas, generado en gran medida por la labor de la Jurisprudencia y de la
jurisdiccion del Pretor, que culminaria en un ordenamiento con formas mas flexibles que intentan alejarse de la
rigidez formulista y solemne tan caracteristicas de la época clasica, al objeto de facilitar el fendmeno comercial
y las transformaciones de la sociedad. A lo largo de esta fase republicana, con la extension de las fronteras, el
mito politico-econdmico del campesino soldado se sustituye por el de negociante (negotiator), y el financiero
junto a los agricolas y latifundistas. Se difunde asi una nueva aristocracia de mercatores et negotiatores y se
abre una nueva sociedad basada en el comercio, la ganancia y el riesgo. En el derecho del comercio se distingue
la empresa individual (negotiatio unius) y la empresa colectiva (negotiatio plurium), constituidas como
sociedades o como empresas familiares. Bajo la direccion del paterfamilias se forman empresas que toman
como base la gestion y el trabajo de esclavos y libertos. Junto a pequefias empresas de grupos familiares se
forman grandes grupos empresariales dedicados a la edilicia y fabricacion de materiales de construccion, al
comercio maritimo y a aprovisionamientos del ejército. La responsabilidad del dominus por los actos negociales
de los esclavos y dependientes podia ser limitada frente a los acreedores por medio de las acciones de peculio
o tributoria, o ilimitada si el encargo se hacia para una serie de negocios maritimos, mediante el establecimiento
de un exercitor o de un institor para el comercio terrestre; estaban reguladas por los Estatutos de las Sociedades
de Capital, con participaciones dinerarias de socios que no participan en la gestion. Las societates publicanorum
estaban dotadas de patrimonio comun “a semejanza de la Republica” y concurrian a los concursos para la
adjudicacion de servicios publicos. Todo ello, surge en virtud del comercio internacional, y se cristaliza durante
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peregrinus'®’; y la aparicion del ius gentium'™. A todos estos elementos materiales es

preciso agregar un factor espiritual, el de la fides'"".

En la jurisdiccion del praetor peregrinus se va formando un procedimiento que acaba

imponiéndose por sus muchas ventajas'’2. Entre ellas, la caracteristica de poder recurrir

la época Republicana, sobre todo cuando entra en escena la etapa clasica del Derecho en Roma, consagrandose
en las postrimerias de esa forma de gobierno.

169 En el afio 242 a.C. se crea la figura del nuevo Pretor Peregrino (praetor peregrinus) encargado de dirimir
los litigios entre romanos y peregrinos. En torno a este momento, se produce la cristalizacién y consagracion
del ius gentium.

170 Frente al Derecho Civil, que se aplica a los ciudadanos romanos, el ius gentium comprende las normas e
instituciones juridicas reconocidas en las relaciones entre los extranjeros o entre éstos y los ciudadanos romanos.
Esun derecho que nace del trafico comercial entre los pueblos de la antigiiedad. Por ello, sus reglas son simples
y flexibles, desligadas de las antiguas formas solemnes, y basadas en la buena fe y en la equidad. En estos
juicios naceria un nuevo procedimiento: El “procedimiento formulario”, mas nuevo y adaptado a las nuevas
necesidades sociales y juridicas, que sustituye al antiguo de las “acciones de la ley”. El ius gentium influiria en
las nuevas formas de la stipulatio, sustituyendo a la antigua sponsio, propia de los ciudadanos romanos. La
traditio sustituye las antiguas formas de la mancipatio. De este derecho surgen también los contratos
consensuales, basados en la voluntad de los contratantes y adaptados a las exigencias del comercio con los
extranjeros.

171 En este umbral historico se produce, también, la globalizacion y la trasformacion de los contratos acaecida
en Roma, con la aparicion de los denominados contratos consensuales. Las figuras de praedes, vades y nexi,
pierden relevancia y tienden a desparecer en este periodo, surgiendo otro tipo de contratos. Como por ejemplo
la dotis dictio, declaracion solemne por parte de quien constituye la dote. Durante este periodo se inician una
serie de transformaciones socioeconomicas, que marcan el devenir del desarrollo contractual. Siguiendo la
construccion de Gayo, se hara referencia, en primer lugar, a las obligaciones litteris contractae. En lo que
respecta a éstas, la practica de utilizar la escritura fue extrafia a los romanos. Su aplicacion practica se debe a la
influencia de modelos greco-helenisticos. Su aparicion se remonta al siglo II a.C., pues estan vinculados a los
libros contables del paterfamilias y a la difusion del uso de la escritura. Consistia en el registro que el
paterfamilias hacia en el libro mayor (codex accepti et expensi) de la suma de dinero, o cantidad de cosas
fungibles, que el deudor le debia. El deudor era llamado transcriptio, y nomen transcriptcium era la deuda
consignada en el registro. El desarrollo de la actividad econémico-agricola, paralela a la expansion geografica
de Roma, da lugar un intercambio de productos entre los territorios conquistados, intensificandose las relaciones
comerciales y sociales en los dos ultimos siglos de la Republica. Las conquistas y la sucesiva explotacion de
las provincias hacen llegar a Roma gran parte de las riquezas del mundo. Riquezas de las que era titular el
Estado y la clase Senatorial, y junto a ésta una clase numerosa e influyente de ciudadanos romanos que a través
de especulaciones de provisiones de los ejéreitos, préstamos de dinero y negocios relativos a los impuestos
provinciales se convirtieron en propietarios de grandes fortunas y de grandes extensiones de tierra. La inversion
mas frecuente de los capitales era en la adquisicion de tierras y en empresas de tipo industrial, ain cuando
fueran de pequefias dimensiones. Se increment6 la produccion, resultando el mercado interno y externo
considerablemente ampliado. Este desarrollo comercial, industrial y, en definitiva, econémico, entre las
provincias conquistadas, y entre estas con Roma, necesariamente se presenta como el germen de nuevas figuras
contractuales. La innovacion mas importante, en lo que respecta a los contratos, se da durante los ultimos dos
siglos de la Republica, con la introduccion de los contratos consensuales, es decir, aquellos que se perfeccionan
por el simple acuerdo o consentimiento. Estos contratos tienen su origen en las convenciones de comercio
internacional que realizaban comerciantes romanos y extranjeros y que eran tutelados por el praetor peregrinus,
posteriormente incorporados al Derecho Civil Romano, pudiendo practicarse entre ciudadanos romanos, de ahi
el caracter de buena fe que las acciones que los protegen tuvieron siempre. Son contratos consensuales: la
compraventa, la sociedad, la locatio-conductio y el mandato. Vid. FLORES ROBLES, C., GARCiA GARRIDO, M.,
LONGITUD ZAMORA, J., MARQUEZ GONZALEZ, J.A., MONCAYO RODRIGUEZ, S., Transformaciones juridicas en
el contexto de la Globalizacion. Contratos: Tradicion y globalizacion, op. cit., 61-118.

172 1 as causas determinantes de que el proceso se encamine hacia las nuevas formas de los concepta verba las
encontramos en el nuevo procedimiento que instaura la jurisdiccion peregrina y en la recepcion de estas formas
mas simples en la urbana. La jurisdiccion internacional del praetor peregrinus tendria un caracter arbitral, ya
que al ser distintos los ordenamientos juridicos de los litigantes el proceso adoptaria los cauces del arbitraje. A
este respecto es interesante observar como las jurisdicciones internacionales son siempre arbitrales. Si nos
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a la escritura para plantear la formula ante el magistrado deviene, también, como
fundamental. Los ciudadanos se encuentran atraidos por el nuevo procedimiento, menos
arriesgado, y el mismo pretor urbano tiende a imitar al peregrino, mediante la practica de

los arbitria honoraria'’>.

Es a partir de la instauracion definitiva del procedimiento per formulas cuando se puede
decir que comienzan a distinguirse, de manera mas nitida, las funciones o quehaceres de
los distintos agentes que intervienen en la actividad juridica, que se tipifican netamente

durante el Principado, a saber: el iurisconsultus, el advocatus y €l iuris profesor'’?.

Se hace preciso realizar una distincion entre las figuras del iusriconsultus y el advocatus.
Jurisprudente es el que realiza la labor propia de los consulentes publicos o privados. No
es un abogado, ni un profesional del derecho; no perora por sus clientes, ni persuade a los
jueces por medio de la utilizacion de las técnicas y tacticas de la retorica. Se ocupa de
aconsejar a los que requieren de su saber sobre las formulas, instituciones o reglas
juridicas mas adecuadas para el negocio o el pleito que someten a su estudio. Al
jurisconsulto romano le preocupan sélo aquellas reglas, claras, precisas y sencillas que
sirven para resolver los problemas de la vida cotidiana. Estos juristas son ciudadanos de

clase noble, que, en su propia casa, o en el foro, responden a las preguntas de todos

remontamos a la institucion procesal mas antigua, la reciperatio, y al érgano mas antiguo, el colegio de los
recuperatores, se aprecia, también, que ejercian una jurisdiccion arbitral. Con toda seguridad, desde finales del
siglo III a.C., los recuperatores decidian ya entre los ciudadanos de los estados diferentes recurriendo al
arbitraje. En este procedimiento se encuentran los gérmenes del proceso clasico. Vid. GARCIA GARRIO M.J.,
Derecho Privado Romano. Casos—acciones—instituciones, op. cit., 76 y ss.

173 E1 pretor considera efectuados los ritos procesales y daba una mayor relevancia a la practica de fijar por
escrito los términos en que queda planteado el litigio. Se introduce en el proceso la practica de las formulas,
breves escritos que presentan las partes, asesoradas por los juristas, a manera de instrucciones que el magistrado
pasa al juez. El ius honorarium, sobre la base de una férmula escrita, desbanca a las antiguas formas verbales.
Se considera necesario abandonar las solemnidades basadas en la memoria y en la buena fe de los testigos, para
crear un proceso sobre la base del documento escrito, preparado por el magistrado y elaborado bajo el control
de las partes. El procedimiento per formulas se introduce por dos leyes: a) La Ley Ebucia, aproximadamente
del afio 130 a.C., introdujo el “procedimiento formulario”, aunque circunscrito exclusivamente a las
reclamaciones que podian entablarse por condictio — para las restantes del ius civile entre ciudadanos romanos,
sigue vigente el procedimiento de la legis actiones, al menos, en la forma de ficcion de que ha tenido lugar una
legis actio—; b) dos Leyes Julias de juicios publicos y privados, promulgadas por Augusto en el afio 17 a.C.,
llevan a cabo transcendentales reformas —la lex Iulia iudicorum privatorum reconocié la legalidad del
“procedimiento formulario” para toda clase de reclamaciones, y las legis actiones quedaron abolidas. También
confiere al “juicio formulario” el caracter de iudicum legitimum—.

174 Rosst, R., observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 272. El autor expone
«Los profesores de derecho se fueron creando durante la Repuiblica como actividad paralela a la de los
jurisconsultos. No impartian una verdadera ensefianza regular y sistematica en sentido escolastico moderno,
consistiendo la clase en admitir a los alumnos en el ambiente intelectual y fisico del jurista para que oyeran sus
opiniones, sus Responsa y participaran de algin modo en la actividad legal del maestro, discutiendo a veces
con ¢l los varios casos practicos. Profesores de derecho eran los mismos jurisconsultos que en sus casas,
rodeados de numerosos clientes y protegidos, ofrecian consejos juridicos, inspirados por la profunda ciencia y
la larga experiencia que tenian de cultivadores del Derechoy.
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aquellos que tienen necesidad de su consejo, asesorando, también, sobre negocios

privados.

A la labor de interpretacion que llevan a cabo estos prudentes, aconsejando mediante sus
responsa sobre las reglas juridicas, las formulas o las instituciones y documentos
adecuados para la més practica solucion de un supuesto concreto de hecho, se le denomina
“jurisprudencia”. Esto es la prudentia iuris, el arte de saber elegir. En palabras de Garcia
Garrido!”’ «este arte de la prudencia no es una vacia aspiracion moral, sino que constituye
el trasplante al derecho de aquel proceder recto y de la firme actitud que, como virtud

humana, rige los azares de la vida y constituye el mas rico patrimonio de paterfamilias»

La labor del jurisprudente no es remunerada, no estd encaminada a obtener un lucro o
interés econdmico. La jurisprudencia estaba basada en la lustitia y en la utilitas. Un texto
de Ulpiano, recogido en D.1,1,10,2, tras definir lo que es lustitia, como la voluntad
constante y perpetua de dar a cada uno su derecho, y significar que el vivir honestamente
y no dafiar al projimo se erigen en los preceptos del Derecho, dice que la jurisprudencia
versa sobre el conocimiento de las cosas divinas y humanas, definiéndola como la ciencia

de lo justo y lo injusto.

D.1,1,10,2 Ulpianus libro primo regularum.

[...] luris prudenti<a> est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque

iniusti scientia |[...]

Segun otro texto de Ulpiano, recogido en D.1,1,1,1, el iurisconsultus es sacerdos iustitiae.

D.1,1,1,1 Ulpianus libro primo institutionum.

[...] luri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. est
autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et
aequi. 1 Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni
et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito
discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quogque

exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam

175 GARCiA GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano. Casos—acciones—instituciones, op. cit., 19.
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affectantes. 2 Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. publicum ius
est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem:
sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. publicum ius in sacris, in
sacerdotibus, in magistratibus constitit. privatum ius tripertitum est: collectum
etenim est ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus. 3 Ius naturale est,
quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non humani generis proprium,
sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque
commune est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam nos
matrimonium appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim
cetera quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia censeri. 4 lus gentium est,
quo gentes humanae utuntur. quod a naturali recedere facile intellegere licet, quia

illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se commune sit [...]'7°

Es el oraculum totius civitatis, como hace constar Cicerén en su obra De oratore (Cic. De
orat.1,45), dado que conocedor de todas las cosas divinas y humanas, y sobre todas se

requiere su orientacion y su consejo.

Cic. De orat. 1,45: [...] Est domum iurisconsulti totius oraculum civitatis |...]

El iurisconsultus, como también expone Cicerdn en De oratore (Cic. De orat. 1,41,141),

intervenia en la vida juridica mediante el arte de los responsa, el agere'y el cavere.

Cic. De orat. 1,41,141: [...] Si autem quaeretur quisnam iurisconsultos vere
nominaretur, eum dicere qui legum et consuetudinis eius qua privati in civitate

uterentur, et ad respondendum et ad agendum et ad cavendum peritus esset |[...]

Por medio de los responsa contestan a las consultas que se les hacen sobre casos reales y
debatidos, dotando sus opiniones de toda clase de datos y circunstancias que califican
especialmente la cuestion tratada y reafirmando sus argumentos con opiniones de juristas
precedentes. De la rica casuistica que resulta de sus responsa, abstraen, con suma cautela,
principios comunes y generales, pero sin perder nunca de vista la finalidad practica
originaria, asi como les sirve de medio técnico favorecedor y simplificador de nuevas

decisiones. Puede decirse que el método habitual de los juristas es el inductivo. El agere

176 Vid., REINOSO BARBERO, F., Iuris Auctores (Reflexiones sobre la jurisprudencia romana y el jurista actual),
op. cit., 1987, 982.
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consiste en la direccion del proceso o procedimiento, dando a la parte una nota escrita de
la legis actio o formula, o acompafandola ante el magistrado y sugiriendo las palabras a
pronunciar o los actos a cumplir. Mediante el cavere los juristas intervienen en la vida y
el trafico juridico, senalando la linea de actuacion para evitar perjuicios a las partes, dando
respuesta a las necesidades economicas y sociales con la provision de nuevos medios cada

vez mas abiertos.

Pero, a su vez, los juristas son creadores e innovadores del Derecho. La principal fuente
integradora del Derecho la constituyen sus decisiones y respuestas, por lo que son
denominados iuris auctores o iuris conditores. Su actividad se desenvuelve mediante un
continuo proceso de elaboracion que se denominaba interpretatio, como integradora del
177

ius civile

Rossi!”®

afirma «iurisconsultus es el primero: es el tedrico puro, el consultor, el hombre
de ciencia que en general vive alejado de los tribunales, de la esfera practica, y dirige
desde lejos los casos concretos y palpitantes de la vida, por medio de la ciencia de sus

responsa».

En lo que respecta al método jurisprudencial, estos juristas ensalzan y contintian la labor
realizada por sus antecesores, mostrandose fieles a la tradicion. El jurista romano no
rompe con las teorias y afirmaciones sostenidas a través del tiempo, con radical solucién
de continuidad. De llegar a nuevas conclusiones sobre una determinada institucion o su-
puesto concreto de hecho, previamente analizado y estudiado de manera pormenorizada
los medios de los que se han valido sus predecesores para llegar a un resultado justo y
preciso. Guiados por el criterio de la utilitas, debian desechar toda innovacion que no

estuviese ya acreditada en el tiempo y la practica!”.

Distinta a la figura del iurisconsultus es la del orator republicano, que trata la causa me-
diante peroraciones o informes ante el juez o tribunal, presenta y desarrolla las pruebas y
realiza el examen de testigos, acompafia a su cliente y le ayuda en el proceso. No da

pareceres. Es un defensor decidido, de profundo sentido préctico, el compafiero de batalla

177 Ibidem.

178 Rosst, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 274.

179 REINOSO BARBERO, F., Juris Auctores (Reflexiones sobre la jurisprudencia romana y el jurista actual), op.
cit., 1000-1003.
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en los momentos dificiles. El orator asiste a los clientes en las fases del “procedimiento
formulario”. Sus cualidades de orador brillan sobre todo en la fase apud iudicem, porque
la discusion de los hechos constituye el momento mas vivo y a veces mas tragico y peli-
groso de todas las causas. El orator no era un técnico del Derecho, sino un dominador del
uso de la retdrica y la elocuencia, un artista dotado de inteligencia y de facilidad para
persuadir y conmover a los jueces, una persona que ambicionaba ponerse al servicio de

los demads, y a veces deseando las mas altas dignidades civiles.

Aunque existian oradores que tenian amplios conocimientos juridicos, también se daba el
caso del que era profano en la materia. No era impropio ni indigno, sino conveniente, que
consultasen, antes de iniciar la causa, con un iurisconsultus, quien le suministraba las
armas de una defensa segura. No obstante, es evidente la existencia de ilustres oradores,
tales como Catdén, Quinto Hortensio, Craso, Plinio el Joven, Séneca y, por supuesto, el
propio Ciceron, que al dominio de la elocuencia sumaban un docto y profundo conoci-
miento del Derecho!®?. Es mas, a lo largo de la Republica, con la imposicion gradual del
procedimiento formulario, de mayor complejidad, desaparece la distincion entre orator'y
advocatus, prevalenciendo éste ultimo, ya que resulta dificil que un mero orador, sin co-
nocimientos juridicos, pueda desarrollar una accion en el proceso con la minima eficacia

exigible.

En cuanto a los diferentes términos empleados para referirse a aquéllos que se dedicaban
a la defensa en los pleitos, en cualquier causa y ante los distintos jueces y tribunales com-
petentes, puede apreciarse como en todas las épocas del Derecho en Roma existe uno de
ellos cuyo empleo es constante, el de advocatus, expresion que es utilizada en todas y
cada una de las épocas. Por ello, entendemos que dicho término puede deducirse como
prevalente, sobre todo a partir del Principado, tiempo en el que, dada la complejidad del
proceso, se exigia que el defensor de la causa tuviera, a parte de dotes oratorias, amplios
conocimientos juridicos, por lo que empieza a adquirir la actividad el caracter de officium
advocationis. Por tanto, el término advocatus supone una expresion mas genérica, que

engloba todas las caracteristicas y parametros de la profesion u oficio.

180 Rosst, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 278.

123



Afirma Rossi'®! que, a lo largo de la Republica, a los que asisten a sus clientes en los
procesos criminales o privados ante un jurado numeroso, como los centunviri, se les llama
patroni u oratores, mientras que los que ofrecian su asistencia en la impostacion de la
controversia antre el praetor urbanus o ante el praetor peregrinus se les denominaba
iurisconsulti o advocati. Sin embargo, el término advocatus fue identificandose mas y

mas con el de orator que con el de iurisconsultus.

La expresion advocatus se utiliza junto al término orator hasta que, en las postrimerias
de la Republica, y ya en el Principado, comienza a anteponerse a este ultimo, por ser
inherentes a aquella los conocimientos juridicos y por el gradual caracter profesional que
va adquiriendo la actividad relativa a la practica forense. Como defiende Barcia Lago!'®?,
esta dualidad semantica cede en tiempos del Principado, cuando la voz orator cae en
desuso y el término advocatus amplia su espacio semantico. Este autor sostiene «Asi, en
esta época, la utilizacion de la denominacion orafor exhibe una connotacion arcaizante
con la que designar genéricamente al retorico o simple diletante en las artes oratorias y
desde entonces, el término advocatus sera el que de manera habitual designe al asistente
procesal de las partes y su actividad se demominara advocatio, proffesio advocationis, o

mas propiamente, officium advocationis».

Son abundantes los textos de Ciceron en los que indistintamente utiliza los términos ora-
tor'y advocatus, si bien es cierto que el primero apunta a una mayor excelencia en cuanto
portador de unos ideales éticos y filosoficos'®3. Asimismo, puede apreciarse como Técito,
al inicio de su obra Dialogus de orationibus (Tac. Dial. De orat.1,1), nos expone que, en
su época, abandonada y privada del renombre de la elocuencia, a duras penas se conserva
siquiera el nombre mismo de orador, denominandose a los hombres elocuentes con las

expresiones de advocatus, patronus o con cualquier otra voz distinta a la de orador.

Tac. Dial. De orat. 1,1: [...] Saepe ex me requiris, Juste Fabi, cur, cum priora
saecula tot eminentium oratorum ingeniis gloriaque floruerint, nostra potissimum

aetas deserta et laude aloquentiae orbata vix nomen ipsum oratoris retineat;

181R0ssI, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 277-278.

182 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 200-201.

183 CASINOS MORA, FJ., L’advocacia a Roma: Advocatus-officium advocationis-collegia advocatorum, en
Revista internauta de practica juridica, N° 2, 1999.
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neque enim ita appellamus nisi antiquos, horum autem temporum diserti causidici

et advocati et patroni et quidvis potius quam oratores vacantur |...]

En un texto de Ulpiano, jurista de la segunda mitad del siglo II, recogido en D.50,13,1,11,
puede apreciarse como se utiliza el término advocatus, que, ain concurrente con los aqui
analizados, ya prevalece en el Principado. A través de este texto Ulpiano nos ofrece la

definicion clasica del advocatus romano, asi como concreta sus funciones basicas.

D.50,13,1,11 Ulpianus libro octavo de omnibus tribunalibus.

[...] Advocatos accipere debemus omnes omnino, qui causis agendis quoque stu-
dio operantur: non tamen qui pro tractatu, non adfuturi causis, accipere quid so-

lent, advocatorum numero erunt |...]

Por tanto, las crecientes complicaciones del ordenamiento juridico y del procedimiento
determinaron la desaparicion de la distincién entre orator y advocatus, ya que la
asistencia por medio de la palabra y la juridica se retinen en la misma persona, pues resulta
harto dificil que un mero orador —que, en algunos casos, no esta dotado de conocimientos
juridicos— pueda desarrollar una labor eficaz en el proceso. Al punto, el término advocatus
es mas genérico, pudiendo extender su campo semantico a todos aquéllos que, de
cualquier forma, asisten durante el proceso a una de las partes en litigio, aunque solo sea

para estar junto a ellos y proporcionarles sugerencias.

A su vez, en las postrimerias de la Republica, con motivo de la complejidad que adquiere
el proceso, se comienza designar a aquél que se dedica a la actividad de defensa y
asistencia de personas, sus derechos, intereses y bienes, ante los tribunales competentes
también con la expresion iuris peritus'®*. Ciceron, en su obra De Oratore, utiliza tal
expresion a la hora de enaltecer las capacidades de Quinto Escaevola, significando que

es «el mas elocuente de los jurisperitos y el mas jurisperito de los elocuentes»!®.

La abogacia republicana se convirti6 muchas veces en trampolin para las magistraturas y

abri6 las puertas a los que desempefiaban esta actividad para todo ascenso a las clases

184 REINOSO BARBERO, F., El abogado romano, «specimen iuridicum inauguraley, en Historia de la abogacia
espariola, Vol. 1, Pamplona, 2015, 130-131.
185 Cic. De orat.1,39,180.
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sociales, e incluso a distintos escalafones del cursus honorum, desempefiando las mas
altas magistraturas. Rossi'®® sefiala que, al que homo novus, no perteneciera a una de las
familias en las cuales el ejercicio del poder era tradicional, el éxito que adquiriese por las
victorias obtenidas delante de los jueces y tribunales hacia ya entrever que en el futuro
optaria o se aseguraria el completar el cursus honorum, ya que los defendidos de hoy eran
los electores de mafiana, y la nobleza, que tendia a convertir las magistraturas en un
circulo cerrado, no podia dejar a un lado a quien en las luchas del foro podria ser un

poderoso aliado o un adversario temible.

Importante en esta €poca es, también, diferenciar las figuras cognitor y procurator de la
del defensor o asistente en los procesos. Tanto el procurator ad litem como el cognitor
son representantes voluntarios que pueden actuar en el procedimiento per formulas, a
diferencia de lo que ocurre en las antiguas Legis actiones, pero tienen diversa
consideracion representativa, pues el cognitor viene a ser un representante nombrado en
el curso del proceso, mediante una declaracion explicita de una parte ante la adversa, y
acta en el mismo en nombre propio. El procurator es el administrador de los negocios
ajenos segin mandato del duefo. Aunque la figura es més amplia, se trata en este
contexto, claro esta, del procurator ad litem, que deriva del procurator omnium rerum, y
que, a diferencia de figura del cognitor, no necesita de las formalidades de la datio

cognitoris'®’.

A la caida de la Republica y el devenir el Principado, con la creacion de la nueva figura
constitucional, el Princeps, las crecientes limitaciones de las libertades publicas suprimen
a la abogacia su acentuado caracter de servicio publico y politico, para encuadrarla entre
las actividades puramente profesionales. En esta época se adoptan las extraordinaria

189

cognitiones.'®® Segiin Reinoso Barbero!'® «El recién estrenado sistema procesal (donde

186 Ross, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 278-279. El autor afirma
«Esta situacion cooper6 a amalgamar socialmente la clase de los jurisconsultos, la vieja aristocracia, con la de
los abogados, la nueva, elevando asi la profesion forense a un alto grado social».

187 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 203.

138 En el procedimiento extraordinem los jueces o funcionarios ordenan el proceso entero, practicandose las
pruebas en su presencia, asi como los debates de los litigantes. Los jueces valoran la prueba y dictan sentencia.
Ante ellos se realizan todos los actos de cognitio en unos procesos que se desenvuelven en una sola fase. Se
funden y unifican las reglas de ius civile y el ius honorarium, en un ordenamiento unico, donde también se
funden las acciones que pierden su tipicidad, al igual que las excepciones. Este procedimiento empieza a
utilizarse en el Principado, con caracter extraordinario, pero en la época de Séptimo Severo puede decirse que
desbanca totalmente al per formulas, que se suprime oficialmente en el afio 343 d.C., por una Constitucion de
Constancio y Constante, recogida en el Codigo de Justiniano. C.1.2,58(57),1 [...] luris formulae aucupatione
syllabarum insidiantes cunctorum actibus radicitus amputentur [...]

139 REINOSO BARBERO, F., El abogado romano, «specimen iuridicum inauguraley, op. cit., 167.
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han perdido su lugar los jurisconsultos) y el nuevo régimen de las acciones edictales
generado a partir de la desparacion de los edictos anuales por la cristalizacion del edicto
perpetuo en el siglo II (una vez mas, el papel de juristas es prescindible) produce un nuevo
tipo de abogado mas autosuficiente, con mas conocimientos juridicos y preparado para
actuar en solitario ante el juez funcionario del procedimiento cognitorio [...] A finales del
siglo III y principios del siglo IV, bajo Diocleciano, ya no existe diferencia entre

jurisconsulto y abogado, asumiendo este la actividad de la defensa procesal».

La implantacion definitiva del procedimiento cognitorio es uno de los factores esenciales
que coadyuvan a la desaparicion de la figura del iurisconsultus, ya que con el mismo se
produce la fusion de este con la del abogado, dado que en este procedimiento se
planteaban conjuntamente las cuestiones juridicas con los supuestos de hecho y con las

pruebas!®.

Durante el Dominado decae en general el nivel cultural de los abogados, a los que también
se comienza a denominar con el término causadici. Como sefiala Rossi'®!, el decaimiento
del nivel cultural de los abogados se debe, en parte, a la falta de libertad civica para el
desarrollo de la profesion forense, reducida asi a no tener grandes ambiciones politicas ni
grandes luchas, y, en parte, también, a su transformacion de actividad gratuita y sin pago
en una profesion rediticia, objeto de ambicion de muchos mercenarios y blanco preferido

de los chistes populares y de los poetas satiricos.

Segiin Agudo Ruiz!®?

, causadici, término con la que también se designan durante el
Imperio y el Dominado a los que llevan a cabo la actividad forense, es aquél que causas
agere y que causas dicere, sin ninguna representacion del cliente. Para Barcia Lago'®?, el
término causadicus adolece de un matiz peyorativo y designa al picapleitos, al charlatan
o al simple practicon forense, por lo que esta voz no llena el ambito seméntico pleno del

advocatus, sobre todo cuando este ultimo sumoé a su condicion causidica y pericia

oratoria, como patronus causae, su condicion de jurista.

190 E] final de la jurisprudencia romana se produce en la segunda mitad del siglo 111 a.C. A partir de Diocleciano,
al acentuarse el monopolio burocratico, se impone el anonimato de los juristas. La crisis que sufre el imperio
se refleja en lo juridico en una falta de personalidades oscurecidas por la burocracia imperial. El vulgarismo
juridico y el oficialismo imponen el uso de colecciones y compilaciones de constituciones imperiales (leges) y
de las obras de los juristas clasicos (iura). Vid. GARCiA GARRIDO, ML.J., Derecho Privado Romano. Casos—
acciones—instituciones, op. cit., 29.

Y1RossI, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 279.

192 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, op. cit., 141.

193 BARCIA LAGO, M., Abogacta y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 205-206.
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En época de Constantino los abogados se agruparon en collegia y en matriculae,
corporaciones que el emperador Valentiniano III, en la constitutio postulando,
reglamenta. Estas corporaciones o collegia se componen de un niimero determinado de
miembros fijos, los statuti, los cuales son los Unicos que pueden actuar ante cada tribunal,

y de otros aspirantes o supranumerarii, que sélo tienen acceso a los tribunales inferiores.

A su vez, también durante el Dominado surge un nuevo titulo para aludir a los abogados,
el de scholasticus. Segiin Romano Rossi'** el origen de esta denominacion se debe a que,
tras constituirse las escuelas oficiales de Derecho, puede llegar a ser abogado tinicamente
quien asista a los cursos correspondientes, organizandose también en corporaciones. Sin

195 alude directamente al término schola como asociacion gremial,

embargo, Agudo Ruiz
marco imprescindible dentro del cual se desarrollan las actividades de los advocati, por
lo que la pertenencia a esta asociacién gremial es tan consustancial a la tarea de los
abogados que éstos son denominados scholastici en los textos legislativos de la época. La
expresion togati hace referencia a la “Toga”, que era la vestimenta obligada para los

abogados en el desarrollo de los litigios.

Por ultimo, durante las épocas postclasica y la justinianea la expresion advocatus es
utilizada también junto a expresiones como las de causadicus, scholasticus, statui y
togatus. Pero, hemos de insistir que el término advocatus abarca un sentido mas amplio,
referido a aquéllos que asisten a las partes y que estan dotados también de conocimientos
juridicos. El témino advocatus supone mayor precision y exactitud, al abarcar todos los
parametros integrantes de la profesion, con mayor razon aln si se tiene en cuenta que,
con la implantacion definitiva del procedimiento extraordinem, tras el cual ya no existe
la distincion entre las figuras de iurisconsultus y advocatus, para defender y asistir a las
personas ante los tribunales competentes, asi como para asesorar juridicamente a las
mismas en relacion a cualesquiera acto o negocio, es preciso poseer un amplio
conocimiento del ordenamiento juridico, de las instituciones y del proceso, a la par de
cumplir con el requisito imprescindible de pertenecer a los distintos collegia, habiendo
acreditado la oportuna formacion a tales efectos. Es preciso recordar que el término
causadicus refiere solo al que causas agere y que causas dicere, que el término togatus
se utiliza como apelativo en virtud de la indumentaria que debia llevarse puesta y que

scholasticus —utilizado frecuentemente en época justinianea— y statui se refieren al hecho

194 Rosst, R..., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 280.
195 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 223.
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de que, a partir del siglo 1V, los ejercientes del foro estan integrados en un gremio
profesional. En palabras de Barcia Lago!°® «Ahora bien, estas plurales apelaciones
referidas al defensor procesal presentan matices porque lo denotan desde perspectivas
diferentes». En consecuencia, la voz que abarca la profesion desde todas sus perspectivas

es la de advocatus.

En este sentido, acertadamente Reinoso Barbero'®’

sostiene que, en época del jurista
Ulpiano, a principios del siglo III, se unifican de forma natural las denominaciones y el
vocablo advocatus resulta ya comprensivo de cualquier clase de defensor judicial, como
se advierte en un texto de Ulpiano, recogido en D.50,13,1,1, y sea cual sea su naturaleza
y la razén de su intervencion en el juicio, es decir, que intervenga en calidad de
demandante o demandado. Asi, matiza que la expresion advocatus se convierte en la voz
comunmente admitida para identificar al que se dedica a la practica forense. Senala,
también, que el texto citado debe interpretarse en conexion con otro del mismo jurista
Ulpiano, recogido en D.3,1,1,2!%%, seglin el cual el verbo “abogar” (postulare) acoge una
actividad mas amplia, pues supone “exponer en derecho, ante el titular de la jurisdiccion,
la pretension propia o la de un amigo o la de contradecir la pretension de otro”. Ulpiano,
interpreta asi el abogar como una actuacion siempre juridica, aunque pueda ser incluso
en la defensa de los propios intereses. Por Ultimo, afirma al respecto «A estas alturas, y
aunque todavia se usa alguna vez el calificativo patronus (mas en el &mbito literario que
en las fuentes juridicas), el advocatus se perfila como un defensor verdaderamente técnico
garante del respeto a los principios de la actividad jurisdiccional en lo atinente a su
defendido. La abogacia, con este nombre, se deshace por completo de otras funciones
menores caracteristicas de esa denominacion en tiempos pasados cuando eran meros
acompafantes de las partes para reconfortarlas durante el juicio, o las asistian bien a ellas
bien a sus defensores, preparando documentos y pruebas, o consultando las estrategias

juridicasy.

Durante la edad Media, a quien realiza la actividad forense se le conoce y designa con las

voces “bozero”, “personero”, “garnacha”, “letrado”, “legista” y “abogado”. Sostiene

199

Loyola Loyola™ que, en la peninsula Ibérica, en sentido estricto no se conoce el oficio

196 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacta Ibérica, op. cit., 205.

197 REINOSO BARBERO, F., El abogado romano, «specimen iuridicum inauguraley, op. cit., 134.

198 D.3,1,1,2 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Postulare autem est desiderium suum vel amici sui in iure
apud eum, qui iurisdictioni praeest exponere: vel alterius Desiderio contradicere [...]

199 LoyoLA LOYOLA, R., El Abogado: Breve resefia de su evolucion y caracteristicas, op. cit., 138-139.
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de la abogacia hasta los tiempos de Alfonso X. Esta ausencia se debe, en parte, a: que las
antiguas leyes visigodas son breves y concisas; y que los procesos judiciales se organizan
a la usanza de los sumarios, por lo que también gozan de la brevedad de una legislacion
de fondo. Ademas, para el Derecho Visigodo, muy enraizado en el Reino de Castilla, los
litigantes en un proceso pueden acudir ante los magistrados defendiendo sus propias
causas, al punto de regir la prohibicion de llevar las ajenas, salvo que se trate de casos
especificos, como el marido respecto a la esposa, el jefe de familia por sus empleados o
criados domésticos, o las personas de alta consideracidon social, como los obispos, los
prelados, los hombres ricos y poderosos, con el fin altruista de reestablecer la justicia o
proteger al desvalido. Mds, no pueden estos ultimos presentarse por si mismos ante los
tribunales para defender sus causas, sino que deben hacerlo por medio de asertores o

procuradores.

Martinez Llorente??

comenta que, aunque se ha venido afirmando que en el mundo juri-
dico inaugurado por el Liber ludiciorum nunca tuvo cabida la figura del asistente legal o
advocatus romano, del tenor de sus preceptos se puede deducir algo diferente. En las
causas civiles las partes intervinientes en un litigio pueden ser representadas por un man-
datarius o asertor, como se autoriza en el Liber (L.1.2,3,2; L.1.2,3,3). Como también
apunta el autor, respecto a las causas penales y criminales, y a diferencia de lo establecido
en el Derecho Romano vulgar, mientras si cabe la representacion de la persona del acu-
sador mediante asertores o mandatarii, no ocurre lo mismo con la del acusado, pues éste
estd obligado a comparecer siempre personalmente, como se establece en el Liber (L.1.2,
3.4), y en el canon XI del VI Concilio de Toledo. Finalmente, afirma «Es probable que la

figura del adsertor o asertor visigodo se aproximase, en la practica, mas a la de un procu-

rador con conocimientos o racicionio juridico, que a la figura cldsica que el mismo se

200 MARTINEZ LLORENTE, F., Representacion y defensa judicial en el derecho hispdnico medieval, en Historia
de la abogacia espariola, Vol. I, Pamplona, 2015, 299 y ss. El autor, en cita 5, nos trascribe L.I. 2,3,2: [...] V't
plurimis litigatoribus duo eligantur, qui suscepta valeant expedire negotia. Si pars adversariourum litigatores
una plures habeat, et alia pauciores, iudicantis inter eos erit electio, ut utraeque partes impugnantes se invicem
eligant qui eorum negotia suscipiant. Qui omnes ad causam dicendam consurgere non debebunt, sed, ut
diximus, ab utraque parte electi in iudicio ingrediantur, ut nulla pars multorum intentione, aut clamore turbetur
[...]. En la misma cita nos trascribe L.1. 2,3,3: [...] Vt qui per se causam non dicit, scripsit assertorem informet.
Si quis per se causam dicere non potuerit, aut forte noluerit, assertorem per scripturam suae manus, vel testium
signis, aut subscriptionibus roboratam dare debebit. Ita ut si idem asertor aliquod conludium fecerit qualiter
ab adversario suo posit in iudicio superari, aliud tantum de facultate sua mandatari restituat, quantum de rebus
eius perdidita ut evertit, aut etiam quae ipse mandator obtinere, vel adquirere debuit exolvat. Servo tamen non
licebit per mandatum causas quorumlibet suscipere, nisi tantum Domini vel Dominiae suae. Ecclesiarum
quoque, vel pauperum, sive etiam negotiarum fiscalium de mandato [...]
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desarrollara en el mundo romano. Y, en cualquier caso, esta sustancialmente alejada de

la que el mundo bizantino habia venido moldeando desde el siglo V».

En el dmbito del Derecho Candnico, los juristas y advocati eclesidsticos conservan un
palido reflejo de los laureles orientales. La influencia evangélica, que alcanza desde el
Edicto de Milan del afio 313 d.C., promulgado por Constantino, una creciente presencia
politica, acaba desplazando la ideologia pagana y heterodoxa mediante la labor teologica
de la “Patristica”, en especial con la obra de San Agustin —que, en ocasiones, no desdena
actuar de abogado— y con la teoria de las "dos espadas" del Papa Gelasio en un proceso
que afirma la inevitabilidad de la tentacion de lo que se ha denominado "constantinismo
eclesial", y ya con la constitucion de las episcopalis audientia, recogida en Cédigo Teo-
dosiano y reforzada por Justiniano en su novellae, adquiere capacidad jurisdiccional para
residenciar ante el obispo cualquier controversia, cuyo modelo serd imitado en los conci-
lios visigdticos con el tomus regius. Penetrara, asi, por via practica, en la praxis del Im-
perio, la aequitas cristiana junto con otros conceptos morales elaborados por el cristia-
nismo, como la benignitas, la humanitas, o la charitas, herencia de su inicial contagio
con el estoicismo filoséfico. Debido a este influjo se va configurando un ordenamiento
canénico, resultante de los cdnones de la actividad conciliar, ecuménica y regional, y la

epistolar y decretal de los Papas®’!.

En el Fuero Juzgo 11,2,2%°% se establece, como regla general, la prohibicion de defenderse
por voceadores o letrados, al regularse que los litigios no deben ser estorbados por
“voces”. No obstante, en lo que respecta a esta regla general, en el mismo cuerpo legal se
establece la especial posibilidad de ser asistido por “personero” o “bozero” a todo aquél
que no sepa litigar por si mismo, entendiendo que esta habilitacion responde a la ausencia
de raciocinio o imposibilidad de poseer todo tipo de conocimiento. Ademads, también se
establece que pueda asistirse de “personero” a aquél que no quiera defenderse por si, pero
en referencia a “déla por scripto al personero”, por lo que entendemos que no se rompe
la regla general de no valerse de terceras personas para defenderse en un litigio; en este
supuesto se puede hablar de un mero representante procesal o mandatario que actia por

cuenta y en nombre del litigante.

201 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abgacia Ibérica, op. cit., 273.
202FJ. 11,2,2: [...] Que los Pleytos non deben ser destorvados por voces ni por boltas [...]
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F.J.1L3,3: [...] Sialgin ome non sabe, 6 non quiere decir su querella por si, déla

en scripto a su personero, en que haya testimonias, 6 seyellos [...]

Durante la Alta Edad Media se produce el proceso de recepcion del Derecho Romano en
Europa, cuyo hito trascendental tiene lugar con la glosa de Irnerio (1084 d.C.). En virtud
de esta gradual y paulatina recepcion, la actividad de aquellos “bozeros”, que
fundamentaban su actuacion en los simples cuerpos de los Fueros y en las constumbres
municipales, se topa de lleno con el rigor cientifico del estudio del Derecho Romano-
Justinianeo y el Derecho Candnico, que trae como consecuencia una mayor complejidad

del 4mbito juridico, tanto en su perspectiva material como procesal®®.

La labor emprendida por los glosadores es continuada en la Baja Edad Media por los
“postglosadores” y “comentaristas”, que afianzan los sistemas de Derecho Romano y
Canonico, configurando el ius comune con proyeccion en toda la cristiandad europea. A
la par, junto a ello confluye la creacién de las Universidades, en las que se fomenta el
cultivo del estudio del Derecho Romano y el Candnico consolidados tras el proceso de

recepcion.

Seglin Barcia Lago®®, el estudio del ius comune lleva a que los juristas, a diferencia de
los literatos que cultivan las lenguas romances, escriban en latin y sean denominados por
ello “letrados”, pese a que no eran los Gnicos que sabian de letras. Sefiala que estos juristas
universitarios, también conocidos por “legistas”, no eran propiamente “bozeros” o
“abogados”, aunque en el siglo XII ya aparecen interviniendo junto con los eclesiasticos

y practicos en la redaccion de documentos y en asuntos judiciales.

Otro término utilizado en la Edad Media para denominar a aquellos que se dedican a la

practica forense es el de “garnacha”. Este término en realidad daba nombre al traje o

203 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 309-310. En palabras
del autor «La recepcion del Derecho romano-justinianeo, que con los antecedentes reunidos en las exceptiones
petri'y el brachylogus iuris civilis, se inicia a partir de la glosa de Imerio (1084), merecedor de la hiperboélica
denominacion de lucerna iuris, luminaria del derecho, por el prestigio ganado como magister artium, se
consolida con la labor de los “cuatro doctores”, discipulos de aquél, Bulgaro, Martin, Jacobo y Hugo, y alcanza
el apogeo con la Summa de Azo de Bolinia y la Magna Glosa de Accursio. El renacimiento romanistico
confluye con la tarea de unificacion del Derecho canodnico, que emprende hacia el afio 1140 d.C. el monje
camaldulense de Bolonia, Graciano, al formar su exitoso recopilatorio Concordantia Discordantium Canonum,
mas generalmente conocido por “Decreto”, cuya fama estimul6 inmediatamente la recopilacion de las epistolas
papales en las colecciones de “Decretales”. En esta labor descollaria la obra del catalan San Raimundo de
Pefiafort, promulgada en el afio 1234 d.C. por el Papa Gregorio IX, Decretalis Gregorii 1X, o Liber Extravanti,
y yaen el siglo siguiente se continuaria con la coleccion de las “Clementinas”, por referencia del Papa Clemente
V. Ello, ademas del aporte proveniente del Derecho lombardo de los libri feudorum.

204 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 314-315.
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vestimenta que utilizaba el abogado ibérico como prenda de distincion, que consistia en
un ropén de abrigo, pues los juicios se celebraban en un principio al aire libre —al igual
que en Roma, que se celebraban en el foro—, que llegaba hasta el suelo, cefiida por la
cintura con una cinta cosida que se ataba por delante, denominada “pretina” y fija por
detras al “halda”, que era la misma tela formando pliegues que permitian extenderla
cuando se montaba a caballo. La garnacha llevaba sobre los hombros otra pieza de forma
cuadrangular, denominada “manta” o “mantén” que permitia abrigar la cabeza, que,
aunque perdié su finalidad cuando los juicios se empezaron bajo cubierta, se conservo
cosida por los hombros formando un escapulario de diferente tela. Ademas, a la
“garnacha” se le sobrepuso una franja ancha de seda o de terciopelo, el “palio” o “beca”,
cosida a cada borde de la abertura central, que desde el cuello llegaba hasta el borde
inferior, de manera que con ella se diferenciaban las dos clases de “corregidores” — cargo
mixto judicial-gubernativo, creado a finales de la Edad Media —, los “corregidores de capa
y espada”, que procedian de la milicia, y los “corregidores de letrados”, que usaban la
“beca” universitaria. Ya en tiempos de Felipe II, I de Portugal, los jueces juristas
afiadirian unas “pufetas” de gasa blanca denominadas “golillos” o “vuelillos”, para
destacar su condicion de autoridad. Fue Alfonso X el que impuso la “garnacha”, sin
“vuelillos”, como prenda profesional de los juristas en las Cortes de Jerez de la Frontera,

en abril de 1267%%.

Hasta el reinado de Alfonso X “el Sabio” la actividad realizada por aquellos a los que
llaman “bozeros”, “garnachas”, “letrados”, “legistas”, “personeros” o “abogados” no es
un quehacer que goce del beneplacito popular, siendo, incluso, objeto de satiras y criticas
en parte de las obras literarias de la época. El hecho de que aquéllos a los que denomina
“letrados”, por haber estudiado en las universidades de reciente constitucion, utilicen
expresiones en latin, suponiendose eruditos, confronta directamente con la lengua
romance, que es la utilizada en la literatura popular. Pero, sobre todo, junto a estos
“letrados”, generan animadversion aquellos que concurren en la practica forense y que,
no habiendo acudido a las aulas universitarias, ofrecen discursos ante los tribunales
competentes, ain sin haber adquirido un minimo o relativo conocimiento en la técnica y

en el saber juridico, importandoles tan sélo el enriquecimiento personal que supone la

defensa de los intereses del asistido.

205 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 314.
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En definitiva, ante tal variopinta y dispersa regulacion del Derecho sustantivo y procesal,
asi como ante la casi nula ordenacion de la actividad forense, que dista mucho de ser
entendida como una profesion u oficio, Alfonso X, amante del Derecho y propulsor del
estudio de las leyes, proyecta y sienta las bases juridicas para institucionalizar la actividad

encaminada a la defensa de los subditos ante los tribunales competentes.

Alfonso X —como el resto de los monarcas— es bien consciente de la importancia del
Derecho Romano, de su ciencia, y lo promociona— como, por lo demads, hace con los otros
saberes el erudito monarca— en el marco de sus aspiraciones a ceflir el Cetro Imperial del
Sacro Imperio Romano-Germanico desde la centralidad politica de Iberia. Para tal fin,
intenta adecuar todo ambito del saber al modelo universitario. En este modelo
universitario se va asentando el nuevo Derecho Romano, presentando éste un gran interés

para los monarcas, como canal para lograr la cohesion del Sacro Imperio.

Por tanto, habia que regular, de manera pormenorizada los campos de actuacion de los
distintos operadores juridicos, para consagrar su labor como actividad revestida de interés
publico, estableciendo normas de ius cogens, como preceptos de minimo cumplimiento.
Asi, podemos apreciar como en el Fuero Real?%, se sienta un atisbo del imperio de la ley,
asi como se preceptia que esta, que “ensefia las cosas que son de Dios”, es de obligado
cumplimiento para todos los habitantes del reino. El mismo cuerpo legal, en F.R.1,7,12%7,
se establece el sometimiento de los alcaldes a la ley, debiendo juzgar los asuntos de los
que conozcan conforme a ella. En los Titulos siguientes (8-10), desarrolla la actividad de
los “escribanos”, los “voceros” y los “personeros”. En 1,9,2 puede apreciarse la utilizacion
de esta expresion para aludir a los que se dedican a la actividad de asistir y defender a los

subditos en los pleitos.

F.R. 1,9,2: [...] Todo home que a otro demandare, el demandado haya para haber
conseio sobre la demanda e para buscar vocero; et si vocero non pudiere haber e

lo pidiere al alcalle que ha de judgar el pleito, dejelo de aqullos que suelen tener

206 FR. 1,6,1: [...] La ley ama ¢ ensefia las cosas que son de Dios, e es fuerte de ensefiamiento, e maestra de
derecho, e de justicia, e ordenamiento de buenas costumbres, e guiamiento del pueblo e de su vida, e es tan bien
para las mujeres como para los varones, también para los mancebos como para los viejos, también para los
sabios como para los non sabios, asi como para los de la cibdat como para los de fuera, ¢ es guarda del rey e de
los pueblos [...]

207 FR. ,7,1: [...] Mandamos que cuando los alcalles fueren puestos, juren en el concejo que guarden los
derechos de rey e del pueblo, e de todos aquellos que a su juicio vinieren, e que judguen por estas leyes que en
este libro son scriptas, e non por otras. Et si pleito acaesciere que por este libro non se pueda determinar,
envienlo decir al rey que les dé sobre aqullo ley por que judguen, et la ley que el rey les diere metanla en este
libro [...]
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las voces. Et otrsi dé da, asi como manda la ley. Et todo ome que fuere vocero,
razone en pleito estando en pie e non seyendo, e sin non lo ficiere non lo oya el
alcalle, fueras ende si el alcalle lo mandare seer, o si oviere alguna enfermedat por
lo que non pudiera esta en pie. Et pues que fuere dado por vocero razone
apuestamientre su razon, e non denueste nin diga mal ninguno al alcalle, nin a
otre, sinon aquello por que pueda mejorar en su razon. Et si alguna razon
cumpliere al pleito que caya en denuesto, non la diga el vocero, mas digalo el
duefio de la voz, o lo de el vocero scripto al alcalle. Et qui contra esto fuere non

sea jamas vocero en ningun pleito por otre [...]

Asi, se observa como el término “vocero” es el utilizado en el Fuero Real para designar
a los que se dedican a la asistencia y defensa de las personas, sus bienes, derechos e
intereses ante los jueces competentes. Al punto, se aprecia como la voz “personero” es
utilizada més bien ya para denominar a aquellos que ostentan la representacion procesal

de las partes, distinguiéndose con claridad esta figura de la del “vocero”.

El término “vocero” sigue utilizdndose en la legislacion promulgada en el periodo de
Alfonso X, pero, en el resto de su obra juridica, sobre todo en las Partidas, cuerpo
legislativo con el que busca la homogeneizacion del ordenamiento juridico, utilizando
para ello como pilar estructural el Derecho Romano, se detecta que la voz “abogado” —el
advocatus de los textos romanos— va adquiriendo mayor fuerza y llega incluso a

predominar sobre el resto.

En las Leyes de Estilo y Declaraciones sobre las Leyes del Fuero, cuerpo normativo que
contiene leyes, sentencias y reglas juridicas con el fin de servir de aclaracion a los
preceptos contenidos en el Fuero Real, también se advierte ya la utilizaciéon de la

expresion “abuogados” 2%,

En la Partida III, se dedica un titulo entero, el Titulo VI, a los abogados, bajo la rubrica
“De los Abogados”. A lo largo de todo el titulo vemos como es utlizado este término en
la practica totalidad de las ocasiones. Ello no puede responder més que al hecho de ser
esta obra en la que mejor se refleja la consolidacion de la recepcion del Derecho Romano
en la peninsula ibérica, sirviendo, incluso, en la mayor parte de los territorios de la Europa

altomedieval como Derecho vigente y aplicable, cuanto menos de manera supletoria.

208 1,.E. 19: [...] Si alguno toma todos los Abuogados del lugar para fi: el alcalde no gelo debe cofentir [...] debe
dar abuogado a la otra parte [...]
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Alfonso X, a través de esta obra homogeniza el Derecho, con el fin de acabar de una vez
por todas con la dispersion normativa existente hasta la fecha e institucionaliza la
actividad encaminada a la asistencia y defensa juridica, a la par que acufia el término
(13 2 . . . .,
abogado” como consecuencia de la influencia romana, al entender que esta expresion
engloba con mayor exactitud todos los pardmetros que integran el desempefio de esta
actividad, que, como se deduce de la regulacion que de la misma se recoge en las leyes,

ya presenta de manera nitida los rasgos que la caracterizan como una profesion liberal.

Sin embargo, en Part. I11,6,1%%

, curiosamente, para dar una definicion de abogado, utiliza
lavoz “vocero”, con lo que se puede apreciar que este término no se encuentra en absoluto
en desuso. En dicha ley define al “vocero” —y, por tanto, al abogado— como a aquél que
razona en un pleito por otra persona o por si mismo, bien asistiendo al demandante o al
demandado, recibiendo tal nombre porque dicha funcion, la de asistir juridicamente y
defender a otro, la realiza por medio la “voz”, elemento esencial de su oficio. Entendemos
que con la expresion “voz” refiere a actuar en pleito asistiendo a su mandante con la

utilizacion palabra, pero con el uso también de la razén, y con fundamento en los

conocimientos juridicos previamente adquiridos.

No obstante, es evidente que en el resto de leyes que integran el Titulo VI la expresion
“abogado” es totalmente predominante. En el Ordenamiento de Alcala?!?, en III, 1?!! —
unica ley de este titulo—, continua utilizando la expresion abogados, que ird desbancando

a la de “vocero” y otras en la legislacion posterior.

Por tanto, con el avance de la recepcion del Derecho Romano, cuyos principios, reglas e
instituciones son acogidas en las legislaciones locales, el término “abogado” adquiere

mayor relevancia y va desbancando al resto de expresiones que se venian utilizando hasta

209 Part. II1,6,1: [...] Vocero es home que razona pleito de otri en juicio 6 el suyo mesmo en demandando 6 en
defendendo: et ha asi nombre porque con voces et con palabras uas de su oficio [...]

219 MORAN MARTIN, R., Material para un curso de Historia del Derecho, Madrid, 2010, 544-546. La autora
sefiala «Tal y como se ha dicho arriba, la labor legislativa de Alfonso X quedaria en suspenso a raiz de 1272,
abriéndose un periodo en el cual el Derecho comun sufriria un retroceso, durante el cual los reyes que lo
sucedieron se debatiran entre su introduccion paulatina y su rechazo. Fue Alfonso XI, rey de caracteristicas y
talante similar a Alfonso X, el que reanudo la labor que iniciara su abuelo, principalmente a raiz de las Cortes
de Alcala de Henares de 1348 [...] El Ordenamiento de Alcala de 1348 es un ejemplo claro del nuevo modo de
creacion del Derecho que se introduce con la Recepcion del Derecho comtin [...] se adentra en los conceptos
del Derecho comun interpretando a su luz algunos de los anteriores.

211 0.A. 1L 1: [...] Si el demandador, 0 el demandado pidiere placo de abogado antes del pleyto contestado, aya
tercer dia para esto, del dia que le fuere puesta la demanda; et si lo pidiere después del pleyto contestado, pueda
aver placo de nueve dias, si lo oviere menester, 0 non mas; et el jugador apremie al Abogado, que ayude a la
parte, que lo demandare [...]
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entonces para designar a aquellos cuya actividad consistia en la asistencia y defensa
juridica. Este predominio queda patente en la obra legislativa de Alfonso X,
consolidandose con mayor fuerza a partir de Alfonso XI, época de elaboracion y

promulgacion del Ordenamiento de Alcala.

En el reinado de los Reyes Catolicos, época en la que los abogados se muestran como un
estamento de gran altura y prestigio social, pero también como un gremio frente al que se
proyecta gran hostilidad oficial, debido a la frecuencia con la que muchos de ellos
incurren en conductas irregulares, a través de elucubraciones y estrategias procesales
maliciosas, con objeto de dilatar los pleitos y reclamar honorarios exorbitantes, asi como,
incluso por carecer en ocasiones de los conocimientos necesarios para ejercer su
cometido. Por ello, el 14 de febrero de 1495 son promulgadas las Ordenanzas de
Abogados y Procuradores, con las que los Reyes Catdlicos pretenden poner fin a los
abusos y excesos de los abogados, denunciados en repetidas ocasiones por los
procuradores en las Cortes de Castilla desde el siglo XIII. En ellas se establece el examen
previo obligatorio para poder ejercer el oficio y son prescritas toda una serie de rigurosas

obligaciones y prohibiciones a los abogados, que son tratados con recelo y desconfianza.

Las Ordenanzas de 1495 conservaran su vigencia hasta el siglo XIX, pues seran recogidas
casi en su integridad en tanto en la Nueva Recopilacion de 1567 (N.R. II,16) como en la
Novisima Recopilacion de 1805 (Nov.R. V,22). Pues bien, puede observarse como a lo
largo de las ordenanzas se recurre a la voz abogado y sus derivados de forma casi absoluta,

incluso ya en el propio Preambulo?!2.

En la modernidad, cuando el corporativismo de la profesion de la abogacia sienta sus
pilares estructurales —que culminara con la creacion de los Colegios de Abogados en el
siglo XVIII-, el término “abogado” evidencia su caracter de prevalente. En Nov.R.
V,22213 “De los Abogados”, se aprecia el uso exclusivo de este término. Ello no puede
responder a otro motivo que el ser la voz “abogado” la expresion mas exacta, desde una

perspectiva técnico-juridica, para poder identificar y asociar de manera inmediata los

212 En la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias (I1,24) también se observar como la expresion
que predomina para referirse a aquél que asiste y defiende a las personas ante los tribunales compententes, asi
como ofrece consejo juridico, es la de “abogado”.

213 Las leyes que integran el Titulo XXII recogen y dan vigor a regulaciones que van desde los afios 435 (Juan
I, Guadalajara, Ordenanza del Consejo Cap. 13), 1329 (Don Alonso, Madrid, pet. 3), 1495 (Reyes Catodlicos,
Madrid, Ordenanzas para Abogados y Procuradores de 14 de febrero de 1495) hasta 1802 (Carlos IV, Zaragoza,
Real Orden de 29 de agosto).
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distintos pardmetros en los que se divide la actividad del ya abogado-jurista en esta €poca,
que hunde sus raices en el advocatus romano, sobre todo en el que desempefiaba sus
funciones en el Bajo imperio. El término “abogado”, desde la modernidad hasta la fecha
actual, es el utilizado en todos los textos juridicos, de tal manera que su uso es tan
abrumador que podria decirse que cuasi monopoliza los textos. Y sostenemos la
matizacidn cuasi, ya que comparte la voz “abogado” escenario con la expresion “letrado”,
utilizada de manera muy aleatoria y ocasional en los textos legales, pero con un uso mas

frecuente en los textos literarios y en el lenguaje popular.

Como ya se ha apuntado, el estudio del ius commune lleva a que los juristas escriban en
latin y sean denominados por ello “letrados”. Estos letrados, con titulo universitario,
dados sus conocimientos juridicos, solian desempefiar cargos en el aparato burocratico
del reino, es decir, en la administracion, y algunos de ellos se dedican a la preceptura,
bien en las propias universidades, bien en escuelas, o bien a titulo particular. Los juristas
universitarios, también conocidos como “legistas”, no son propiamente “bozeros” o
“abogados”, aunque en el siglo XII ya aparecen interviniendo junto con los eclesidsticos

y practicos en la redaccion de documentos y en asuntos judiciales.

El término “letrado”, como hemos senalado, es utilizado desde la Edad Media en la
literatura popular —si bien en gran parte de los casos desde la satira y la burla que profieren
los autores de la época frente a aquellos que se dedicaban a la practica forense—. Como
ejemplo de ello, en el “Libro de buen amor”, su autor, que se da conocer con el nombre
de Juan Ruiz, arcipreste de Hita, alude a que los romanos «non eran letrados, nin podrian
entender a los griegos doctores nin al su mucho saber»?!4, dando a entender que aquellos,
mas rusticos, no podian llegar al nivel de exquisitez racional de los ultimos. Enaltece la
sabiduria griega y da a entender que Roma impone sus leyes en virtud de su fuerza y su
impetu. En la misma obra, en el poema que nos relata el pleito entre el lobo y la raposa
ante Don Ximio, alcalde de Bugia, expresa «El alcalde, letrado e de buena ¢iencia, uso
bien de su ofigio e guardo su conciencia; estando assentado en la su abdiengia»?!>. Aqui
se aprecia como los que asisten al lobo y la raposa reciben el nombre de “abogado”,

mientras que el alcalde que dirime el pleito, “de buena ciencia”, es denominado “letrado”.

214 BLECUA PERDICES, L.A., Libro de buen amor, Madrid, 2008, 22-23.
215 BLECUA PERDICES, L.A., Libro de buen amor, op. cit., 91.
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No obstante, la expresion “letrado” sigue siendo utilizada en la literatura como sinénimo
de abogado. Vemos como Francisco Cascales, en sus “Cartas filologicas del licenciado

Francisco Cascales”?'®

, se vale de dicha expresion al criticar el comportamiento negativo
de los actian como asistentes y defensores en los pleitos. En la literatura popular, como
en la “Segunda parte de la vida del Lazarillo de Tormes”, obra de Juan de Luna, también
es utilizada la expresion “letrado” como sindénimo de abogado, cuando en su Capitulo
VIII?'7 nos relata el dilema de Léazaro en relacion a querellarse o no frente a su mujer por
la deshonra que le habia causado ésta afios antes.

2218

Francisco de Quevedo, en su obra “La Hora de todos y la fortuna con seso”~'®, nos habla

de un “letrado” cuya apariencia genera burlas. En el mismo sentido, Luis de Géngora

utiliza la expresion “letrado” en su obra “Letrillas™?!”

, para criticar el modo de ejercer la
labor de éstos, como una muestra mas de su cosmovision particular sobre la ausencia de

valores en la sociedad a él contemporanea.

En cuanto a los textos legales, en el PreAmbulo de la Ordenanza para Abogados y
Procuradores de 1495, se utiliza el término “letrado” para hacer referencia a aquellos que
adscritos a la Corte de los Reyes Catolicos y que ostentan el rango de abogados??°. Ast,
es necesario recordar que el Preambulo fue recogido en la Nov. Recop. V,22. A medida
que estos juristas universitarios van dedicdndose a la préctica forense, los letrados se
asocian cada vez mas a los abogados, hasta el punto en que, al finalizar la Edad Media,

puede decirse que la expresion “letrado” es practicamente un sinéonimo del término

216 CASCALES, F., Cartas filoldgicas del licenciado Francisco Cascales, en Epistolario espaiiol, BAE, Tomo
LXII, Madrid, 1952, 467. El citado autor refiere «Para todos los pleitos hay letrados, pues todos los pleitos no
son justosy.

217 DE LUNA, J., Segunda Parte de la vida del Lazarillo de Tormes, por LAURENTI J.L., Madrid, 1979, 49. El
pasaje versa de la manera siguiente: [...] El uno que era procurador de causas perdidas me ofrecia cien ducados
por mi provecho; el otro, como mas entendido por ser un letrado de cantoneras, me decia que si ¢l estuviera en
mi pellejo, no daria mi ganancia por doscientos; el tercero me aseguraba (que com cohete que era lo sabia muy
bien) haber visto otros pleitos menos claros, mas dudosos, que habian valido a los que los habian emprendido
una ganancia sin cuento |[...]

218 DE QUEVEDO, F., La hora de todos y la fortuna con seso, por BOURG, J., DUPON, P., GENESTE, P., Madrid,
1987, 214-215. El artista refleja: [...] Un letrado bien frondoso de mejillas, de aquellos que con barba negra y
bigotes de buces traen la boca con sotana y manteo, estaba en una pieza atestada de cuerpos tan sin alma como
el suyo. Revolvia menos los autores que las partes, tan preciado de rica libreria, siendo idiota, que se puede
decir que en los libros no sabe lo que se tiene. Habia adquirido fama por lo sonoro de la voz, lo eficaz de los
gestos, la inmensa corriente de las palabras en que anegaba a los otros abogados. No cabian en su estudio los
litigantes de pie, cada uno en su proceso como en su palo, en aquel Peralvillo de las bolsas. El salpicaba de
leyes a todos [...]

219 DE GONGORA, L., Letrillas, por JAMMES, R., Madrid, 1984, 56.

220 00.AA.PP. Pream.: [...] Sepades que a nos es fecha relagion por muchos de los letrados que tienen cargo
de abogados [...]
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“abogado”. En este sentido, Dedieu??! afirma «El abogado era casi un letrado. Como el
letrado habia sido formado en Derecho en la universidad. Como é€l, tenia como minimo
un bachillerato en leyes o en canones. Es mas, en el leguaje habitual la palabra “letrado”

designaba al abogado».

Puede concluirse que es sobre todo a partir de la regulacion que hacen los monarcas de la
profesion de la abogacia, y en particular el relativo al requisto sine qua non de acreditar
los estudios en leyes para poder ejercerla, con la correspondiente titulacion universitaria,
cuando con mayor fuerza se empieza a utilizar la palabra “letrado” como sinénimo del de

“abogado”.

En la actualidad, e incluso tras la codificacion, el término “letrado” continua siendo
utilizado como sindmino de la expresion “abogado”. Asi, puede apreciarse como en
algunos textos legales actuales se usa aquella expresion, continuando la tendencia iniciada
en la Edad Media, como sucede en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en la que, y como ejemplo, en su articulo 219 se preceptiian los motivos de
abstencion para que un Juez-Magistrado se inhibe de dirimir un asunto sometido a su

conocimiento, utilizando la expresion “letrado”.

L.O.P.J. art. 219.2% [...] El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable
y el parentesco por consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con el
letrado o el procurador de cualquiera de las partes que intervengan en el pleito o

causa [...]

En el Libro I, Titulo I, Capitulo V, “De la representacion procesal y la representacion
técnica”, art. 31.1, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se regula la
obligatoriedad de la intervencion de abogado en los procesos que se tramiten ante los

tribunales, como norma de carécter general.

L.E.C. art. 31.1: [...] Los litigantes seran dirigidos por abogados habilitados para
ejercer su profesion en el tribunal que conozca del asunto. No podra proveerse a

ninguna solicitud que no lleve la firma de abogado [...]

22! DEDIEU, J.P., La muerte del Letrado, en Letrados, juristas y burécratas en la Espaiia Moderna, Catillla-La
Mancha, 2005, 494.
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Es mas, es que la Vigésimo Tercera edicion del Diccionario de la Real Academia
Espafiola, como ya venian haciendo las ediciones anteriores, al definir la expresion
“letrado”, en su sexta acepcion nos remite a la voz “abogado”, a la par que entre paréntesis
hace constar “licenciado en derecho”. A su vez, en su séptima acepcion, quiza
entroncando con los antiguos “letrados” de la Baja Edad Media, que ocupaban distintos
cargos en el aparato burocratico y administrativo, lo define como “Jurista de una
institucion  publica encargado de estudiar y preparar sus dictdmenes o

resoluciones. Letrado del Consejo de Estado. Letrado del Tribunal Constitucional”.

A su vez, es muy frecuente que en todo tipo de resoluciones judiciales (sentencias, autos,
Providencias, Diligencias de Ordenacion, etc.) se haga constar el término “letrado” para
hacer referencia a los profesionales que asisten técnicamente a las personas en el
procedimiento. Mas, no siendo cuestion baladi en absoluto el breve y sintético andlisis
realizado hasta el momento, por la utilizacion habitual del término “letrado” como
sinénimo de “abogado”, no es menos cierto que esta ultima expresion predomina de

manera abrumadora en la mayor parte de los textos legales tras la codificacion.

Se puede comprobar, al hilo de lo anteriormente expuesto acerca del término “letrado”,
como en el art. 26 de la Ley de Enjuiciamiento Civil>?? se hace referencia a ese término
como sinénimo de “abogado”. Sin embargo, se evidencia que en la mayor parte de los

articulos que refieren a la asistencia técnica predomina la expresion “abogado”.

En el Libro II, Titulo VI, Capitulo IV, “Del ejercicio del derecho de defensa, de la
asistencia de abogado y del tratamiento de los detenidos y presos”, art. 520.2.c), de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se regula el derecho de todo detenido a la designacion de

abogado, utilizando dicho término.

L.E.Crim. art. 520.2.c): [...] Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 1.a) del articulo 527 y a ser asistido por ¢l sin demora
injustificada. En caso de que, debido a la lejania geografica, no sea posible de
inmediato la asistencia de letrado, se facilitara al detenido comunicacion
telefonica o por videoconferencia con aquél, salvo que dicha comunicacion se

imposible [...]

22 LE.C. art. 26.2.4° [...] A trasladar los escritos de su poderdante y de su letrado a los procuradores de las
restantes partes en la forma prevista en el articulo 276 [...]
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No obstante, al igual que sucede en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en algunos preceptos
de la ley procesal penal se hace constar el término “letrado” como sinénimo de abogado.
Llama la atencion que tal expresion sea utilizada en el Libro I, Titulo V, que versa “Del
derecho a la defensa y de la asistencia juridica gratuita en los juicios criminales”, donde
se regula el derecho general a la defensa y a la asistencia técnica y representacion procesal

de todo imputado??.

En el Titulo II, Capitulo III, “Representacion y defensa de las partes”, art. 23.1 y 2, de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,

se hace constar el término abogado.

L.R.J.C.A. art. 23.1-2: [...] En sus actuaciones ante 6rganos unipersonales, las
partes podran conferir su representacion a un Procurador y seran asistidas, en todo
caso, por Abogado. Cuando las partes confieran su representacion al Abogado,
sera a éste a quien se notifiquen las actuaciones [...] En sus actuaciones ante
organos colegiados, las partes deberan conferir su representacion a un Procurador

y ser asistidas por Abogado [...]

En el Titulo II, Capitulo II, “De la representacion y defensa procesales”, art. 21, de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, se regula la posibilidad
de intervencion de abogado, graduado social o procurador para asistir y representar a las
partes en los procesos que se sustancien ante dicha jurisdiccion, en la que tal intervencion
no es preceptiva en primera y Unica instancia. Por tanto, en este cuerpo procesal se utiliza

el término abogado.

L.R.J.S. art. 21.1: [...] La defensa por abogado y la representacion técnica por
graduado social colegiado tendré caracter facultativo en la instancia. En el recurso
de suplicacion los litigantes habran de estar defendidos por abogado o
representados técnicamente por graduado social colegiado. En el recurso de
casacion y en las actuaciones procesales ante el Tribunal Supremo sera preceptiva
la defensa de abogado. Cuando la defensa sea facultativa, con excepcion de lo

previsto en el articulo siguiente, podra utilizarla sin embargo cualquiera de los

223 L.E.Crim. art. 118.2 (BOE niim. 260, de 14 de septiembre de 1882): [...] El derecho de defensa comprende
la asistencia letrada de un abogado de libre designacion o, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que
podra comunicarse y entrevistarse reservadamente, incluso antes de que se le reciba declaracion por la policia,
el fiscal o la autoridad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 527 y que estara presente en todas sus
declaraciones asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos. [...]
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litigantes, en cuyo caso sera de su cuenta el pago de los honorarios o derechos
respectivos con las excepciones contempladas en la legislacion sobre asistencia

juridica gratuita [...]

Para referirse al que lleva a cabo la defensa y asistencia técnica del proceso, los cuerpos
procesales vigentes utilizan en la mayor parte de los casos el término “abogado”. No
obstante, también es cierto que en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es més habitual el
uso del término “letrado”, pero no es menos cierto que dicho cuerpo procesal data de
1882. En los textos legales mas actuales dicho sinénimo es utilizado con menor
frecuencia, prevaleciendo en todos ellos la voz “abogado”. Como consecuencia de ello,
en los textos periodisticos y literarios, asi como en el lenguaje popular, el término
“abogado” también ha consolidado su supremacia frente a el de “letrado”. Es mas, es que
las corporaciones de derecho publico que representan y defienden los intereses de los
integrantes de la profesion liberal encaminada a la asistencia, defensa y asesoramiento
técnico-juridico de los ciudadanos, cumpliendo con su funcidon publica, adoptan la

denominacién de “Colegios de Abogados™ o “Colegios de la Abogacia”.

El aplastante predominio actual de la utilizacion del término “abogado” responde,
fundamentalmente, y como ya se ha advertido, a cuestiones técnico-juridicas. Tal
expresion concreta con mayor precision todas y cada uno de las perspectivas desde las
que actian los que en la actualidad se dedican a la profesion liberal objeto de nuestro
estudio. La asistencia y defensa de las personas, sus bienes, derechos e intereses ante los
tribunales competentes es sin duda una funcién principal del abogado. Sin embargo, el
abogado también ejerce sus funciones fuera de los tribunales, a través del asesoramiento,
la concordia y la defensa de los intereses juridicos ajenos, publicos o privados. A la par,
no puede dejarse de lado que la profesion de la abogacia presta a la sociedad un servicio

de interés publico.

Entrando ya en dmbito de la definicion, el vigente Estatuto General de la Abogacia
Espafiola de 2001, se define a la abogacia como una “profesion libre e independiente, que
presta un servicio a la sociedad de interés publico y que se ejerce en régimen de libre y
leal competencia, por medio del consejo y la defensa de intereses publicos o privados,
mediante la aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a la concordia, a la

efectividad de derechos y libertades fundamentales y a la justicia”. Pero la definicion de
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abogado, stricto sensu, viene recogida en los articulos 6 y 9 de dicho cuerpo legal, insertos

en el Titulo II, Capitulo Segundo, “De los Abogados”, Seccion Primera.

E.G.A.E. art. 6: [...] Corresponde en exclusiva la denominacién y funcion de
abogado al Licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y
defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo

juridico [...]

E.G.A.E. 9.1-2: [...] Son abogados quienes, incorporados a un Colegio espaiol
de Abogados en calidad de ejercientes y cumplidos los requisitos necesarios para
ello, se dedican de forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa de los
intereses juridicos ajenos, publicos o privados. [...] Corresponde en exclusiva la
denominacién y funcion de abogado a quienes lo sean de acuerdo con la
precedente definicidn, y en los términos previstos por el articulo 436 de la Ley

Orgéanica del Poder Judicial [...]

En cuanto a la definicion del abogado en el &mbito de la Comunidad Europea, Santamaria
Dacal??4, al describirnos el Estatuto de este profesional en dicho ambito, que infiere de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, nos comenta y trascribe estractos de varias Sentencias de las que,
al menos de dos de ellas, podemos extraer las funciones propias del abogado, asi como,
incluso, sus notas caracteristicas. La autora citada alude a la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de fecha de 24 de febrero de 1994, “Casado Coca c.
Espana”, y sefiala «El abogado, dice Estrasburgo, no es un individuo como cualquier otro,
dispone de un estatuto especifico que permite distinguirlo de los titulares de otras
profesiones liberales, pues participa del ejercicio de una mision de servicio publico como
es la Administracion de Justicia». A continuacion, trascribe un estracto de la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha de 15 de diciembre de 2005,
“Kyprianou c. Chipre”, en la que se describe al abogado «como intermediario entre los
Justiciables y los tribunales, lo que explica las normas de conducta impuestas como regla
general a los colegiados. A la vista del papel clave de los abogados en este ambito, puede
esperarse de ellos que contribuyan al buen funcionamiento de la justicia y, de esta forma,

a la confianza del publico en la misma». A su vez, comenta la Sentencia del Tribunal de

224 SANTAMARIA DACAL, AL, El Derecho europeo y la profesion de abogado, en Historia de la abogacia
espariola, Vol. 11, Pamplona, 2015, 1851-1853.
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Justicia de la Comunidad Europea de fecha de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/99,
en relacion con el contexto del Derecho de la competencia, exponiendo «la sentencia
declara expresamente que los abogados estan sujetos a las reglas de la competencia, pero
al mismo tiempo reconoce la posibilidad de introducir excepciones a la aplicacion de las
mismas en atencion a la particular tarea que es propia de aquellos [...] Dice el tribunal de
justicia en la Sentencia precitada que los abogados ofrecen a cambio de una retribucion,
servicio o asistencia juridica consistentes en la elaboracion de informes, redaccion de
contratos, o de otros actos, asi como la representacion y la defensa ante los 6rganos
jurisdiccionales; ademads, asumen los riesgos econdmicos derivados del ejercicio de
dichas actividades, ya que, en caso de desequilibrio entre gastos e ingresos, son los
propios abogados quienes han de soportar las pérdidas. Por todo ello, ha de entenderse
que ejercen una actividad econdmica y constituyen, por tanto, una empresa en el sentido
del Tratado, sin que esta conclusion pueda desvirtuar el caracter técnico que los servicios

que prestan ni por el hecho que el ejercicio de su profesion esté reguladoy.

En lo que respecta al requisito esencial de la titulacion previa que habilita el acceso a la
profesion de abogado, es necesario resaltar que, como consecuencia del denominado Plan
Bolonia??®, cuyo objetivo primordial es la homogeneizacion e integracion de los estudios
universitarios en el ambito europeo, con la implantacion definitiva de las denominaciones
actuales de las titulaciones bajo los términos de Grado, Master y Doctorado, la alusion
que se hace en el parcialmente transcrito articulo 6 del vigente Estatuto General de la
Abogacia Espafiola sobre el “Licenciado en Derecho” ha de entenderse ampliada al que,
tras haber superado el oportuno Grado en Derecho, haya también adquirido el titulo de

Master en Abogacia??®,

225 E] llamado proceso de Bolonia se inicia en 1999, cuando los ministros de 29 paises europeos, entre ellos
Espaiia, firmaron la Declaracion de Bolonia, que tiene por objeto el establecimiento para el afio 2010 de un
Espacio Europeo de Educacion Superior (EEES) para lograr la convergencia y la comparabilidad en los
sistemas universitarios europeos, facilitando la empleabilidad, la movilidad y el reconocimiento de los titulos
universitarios en toda Europa. Por eso también se conoce como proceso de convergencia en un Espacio Europeo
de Educacion Superior.

226 Ley 34/2006, de 30 de octubre, de Acceso a las Profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales.
Esta ley establece una vacatio legis de 5 afios, para no perjudicar los derechos de los alumnos que hubieran
comenzado los estudios con anterioridad a su aprobacion, por lo que no entr6 en vigor hasta el 31 de octubre
de 2011. Durante ese tiempo se aprobo el Reglamento de ejecucion de la norma (Real Decreto 771/2011, de 3
de junio), asi como su adaptacion por los cambios en los estudios universitarios, al desaparecer la licenciatura
y regularse el Grado y el posterior Master; Vid. SEGIMON, J.L., La abogacia del siglo XXI: Cronica de 15 arios,
en Historia de la Abogacia Espariola, Vol. 11, Pamplona, 2015, 1976-1979.

145



De los articulos trancritos del vigente Estatuto General de la Abogacia Espafiola y de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Europea, aludidas y comentadas en relacion con el Estatuto
Europeo del Abogado, se infiere la definicion actual del mismo, tomando como referencia
para tal fin el elenco de funciones que este lleva a cabo en el desempefio de su actividad,
asi como las atribuciones que le vienen encomendadas por la ley. Abogado es aquel que
actia ante los tribunales compententes para asistir técnicamente y defender a los
justiciables, asi como el que, fuera de los tribunales, asesora y aconseja a las personas
acerca de la correcta configuracion de un acto o negocio juridico e, incluso, el que actua
como mediador en un conflicto de intereses, tanto judicial como extrajudicialmente.
Asimismo, es necesario destacar la funcion publica o servicio publico que presta el

abogado.

Si ponemos en relacion tales funciones y las caracteristicas esenciales que definen y
determinan la profesion de la abogacia con las notas que identificaban al advocatus
romano, se puede cocluir que, si bien no puede hablarse de identidad, existen estrechas
similitudes con este ultimo, particularmente con el que desarroll6 su labor a partir del
Bajo Imperio. Desde la perspectiva de las funciones que desarrollaba el abogado romano,
pueden encontrarse, como puntos de conexion con el actual, los que se exponen a

continuacion;

a).- En primer lugar, el advocatus romano actua ante los tribunales competentes con el

fin de asistir y defender a las personas, sus derechos, bienes e intereses.

b).- En segundo lugar, a medida que los cauces procesales fueron adquiriendo mayor di-
mension, con la instauracion y consolidacion definiva del procedimiento per formulas, el
advocatus romano se ve obligado a adquirir y poseer los conocimientos juridicos mate-

riales y procesales necesarios para defender la causas.

c).- En tercer lugar, en el Bajo Imperio, a raiz de la implantacion definitiva —a partir del
siglo III d.C.— del renovado y actualizado procedimiento extraordinario, que trae como
consecuencia, en la practica real y efectiva, la fusion de la figura del iurisconsultus y el
advocatus, también podia este Ultimo asesorar y aconsejar a sus clientes sobre todas aque-
llas cuestiones juridicas que le sometian a su conocimiento, actuando como pseudo-con-

sulentes.
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d).- En cuarto lugar, puede deducirse también que, tras la consolidacion del nuevo y ya
renovado y actualizado procedimiento extraordinem, con la consiguiente confusion entre
las figuras del advocatus y el iurisconsultus, también aquél puede actuar en determinados
momentos como mediador de facto en un conflicto de intereses entre las partes, intervi-
niendo con la coherencia y sutileza necesarias para que las partes enfrentadas se avengan
sobre un asunto concreto (piénsese, por ejemplo, cuando ambas requieran asesoramiento
juridico sobre la confeccion de un contrato consensual de compraventa, con posturas en-

frentandas).

d).- En quinto lugar, y finalmente, en cuanto a la denominada funcion publica que cumple
el abogado actual, que trae causa directa del derecho de defensa, incardinado en el
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y cuya
manifestacion fundamental es el derecho a la asistencia juridica gratuita, que se
instrumenta a través del turno de oficio que gestionan los diferentes colegios

profesionales, también podemos encontrar indicios de ello en la Roma antigua.

De una parte, sabemos que durante la Republica la actividad del abogado no es, por lo
general, remunerada, sino que tenia su fundamento en el concepto romano del officium,
o deber de solidaridad que tiene el hombre hacia sus propios conciudadanos, procurando

un benefficium ejerciéndose gratuitamente en favor de la colectividad.

De otra parte, ya en el Imperio, cuando la remuneracion de los abogados es generalmente
aceptada, encontramos el principio de asistencia obligatoria en dos textos de Ulpiano,
recogidos en D.3,1,4%27, en donde se sienta la obligacion que tenia el pretor de designar
abogado a aquellos que no tuvieran capacidad procesal o porque no pudieran valerse de

5228 en el que también se establece

ellos por pertenecer a clases inferiores, y en D.1,16,9,
la obligacién que recae sobre el proconsul para que, en aquellos supuestos en los que

alguna de las partes no tuviera capacidad procesal o el que no pudiera valerse de defensor

221D.3,1,1,4 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Ait praetor: 'Si non habebunt advocatum, ego dabo.’ nec
solum his personis hanc humanitatem praetor solet exhibere, verum et si quis alius sit, qui certis ex causis vel
ambitione adversarii vel metu patronum non invenit [...]

228 D.1,16,9,5 Ulpianus libro primo de officio proconsulis [ ...] Advocatos quoque petentibus debebit indulgere
plerumque: feminis vel pupillis vel alias debilibus vel his, qui suae mentis non sunt, si quis eis petat: vel si nemo
sit qui petat, ultro eis dare debebit. sed si qui per potentiam adversarii non invenire se advocatum dicat, aeque
oportebit ei advocatum dare. ceterum oprimi aliquem per adversarii sui potentiam non oportet: hoc enim etiam
ad invidiam eius qui provinciae praeest spectat, si quis tam impotenter se gerat, ut omnes metuant adversus
eum advocationem suscipere |...]
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por pertenecer a la clases inferiores, asigne a un defensor al objeto de encauzar el
oportuno equilibrio procesal entre las partes. Ello también es reiterado en una
Constitucion de los emperadores Valentiniano III, Valente y Graciano, del afio 370 d.C.,
recogida en C.1.2,6,7%%°. Asimismo, el caracter de funcion publico e interés social alcanza
sus mas altas cotas en una medida del emperador Alejandro Severo, al disponer que,
cuando los abogados hayan prestado gratuitamente sus servicios, se les compense con
cargo a las arcas publicas; si bien esta medida no encuentra continuidad en los gobiernos

posteriores®*’.

Pero no solo se puede apreciar la herencia de la antigua Roma en la similitud e, incluso,
identidad de las funciones a desempefiar, sino también en las notas que caracterizan a la
profesion liberal de la abogacia. Las notas de autonomia, libertad e independencia, junto
a las de ser una actividad profesional, remunerada, con obligatoriedad de acreditar los
conocimientos juridicos tras haber superado las pruebas pertinentes y la obligatoriedad
de inscribirse y matricularse en el respectivo colegio profesional, definen e identifican a

la abogacia actual, tal como sucede en la Roma antigua.

2.2. ELACCESO A LA ABOGACIA.

2.2.1. ESTUDIOS DE DERECHO.

2.2.1.1. DE ROMA AL SIGLO XIX.

2.2.1.1.1. DEL TIROCINIUM FORI'Y LAS STATIONES 1US PUBLICE DOCENTIUM
AUT RESPONDENTIUM AL PLAN DE ESTUDIOS DE JUSTINIANO.

229 C.1.2,6,7: [...] Si quis vero monitus a iudice, ea excusatione, quae nequeat comprobari, cuicumque parti
patrocinium denegaverit, careat foro, sciat etiam, nunquam sibi ad agendum copiam posse restitui [...]

20 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, op. cit., 190. Hist. Ausg. Lampr: Alex.
44.5: [...] Etiam in provinciis oratoribus forensibus lultum detulit, plerisque etiam annonas dedit, quos
constitisset gratis agree | ...]
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En palabras de Fernandez de Bujan?*' «No es posible comprender la realidad politica,
tanto del mundo antiguo como del tiempo presente, sin conocer los conceptos juridicos
que como premisas basicas regulan la vida social y establecen el orden politico. Grecia 'y
Roma encarnan las primeras realidades politicas de la Historia de la Humanidad, en las
que sus respectivas comunidades politicas rigen la convivencia social por un conjunto,
bastante riguroso y completo, de normas juridicas. Asi, con matices, puede decirse que

son las primeras manifestaciones de un incipiente Estado de Derecho».

Siguiendo la exposicion del citado autor, en la Grecia antigua existe un respeto casi
sagrado a la ley. La mitologia griega representa a la ley como una figura majestuosa de
matrona coronada, con la que se significa el poder de gobierno que debe tener sobre la
sociedad con sus normas y gobierna con su aplicacion. En el mundo griego la ley es la
maxima expresion de la voluntad popular, se forma con la voluntad de aquellos que tienen
derechos de participacion en los asuntos publicos, resefiando, a su vez, que, en este
sentido, en la Grecia clasica existe la conciencia de que la soberania recae mas en la ley
que en la persona de quienes ostentan, en cada momento, las funciones de gobierno.
Ademas, se considera que la ley ha sido creada para lograr una mejor convivencia entre
los hombres, elevar el nivel de moralidad publica, proteger los derechos fundamentales
de las personas y evitar la violencia y la arbitrariedad. Ahora bien, como también sostiene
el autor citado, en la Grecia antigua no puede entenderse la ley sin vincularla al concepto

de justicia o dike.

Sin embargo, en la Roma antigua, los conceptos de ius y lex no se confunden, sino que se
presentan como categorias que deben ser diferenciadas, aunque presenten una mas que
estrecha y evidente relacion. Si la ley griega no podia desvincularse del ideal de justicia,
Roma, que lo juridifica todo, adopta la concepcion de justicia y la dota de un contenido
juridico del que hasta entonces carecia. A partir de ahi, Roma va a generar un sistema

juridico que transcenderd su propia civilizacion.

Asi, se puede afirmar que Grecia nos ha legado la mas alta sabiduria en lo filosoéfico,
como también grandes conocimientos cientificos y mas que importantes ensefianzas
historicas; mas, es la Roma antigua, heredera del modelo griego, la que configuré un

sistema juridico que transciende a su propio tiempo, sistema juridico multisecular e

231 GARCIA GARRIDO, M.J., FERNANDEZ DE BUJAN, F., Fundamentos cldsicos de la democracia y de la
administracion, op. cit., 50-52.
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imperecedero que sienta las bases estructurales de los actuales ordenamientos juridicos
occidentales. Es por ello, por lo que, para el analisis que se realiza en el presente epigrafe,
se partira desde Roma, civilizacion en la que se comienza a practicar la ensefianza del
Derecho de una manera estructurada y sistematica, hasta el punto de culminar, en época
justinianea, con la implantacion de lo que se ha dado en llamar el primer plan de estudios

de Derecho.

Sentado lo anterior, y para comenzar, Garcia Garrido y Eugenio Diaz?3? sostienen que los
origenes de la verdadera ensefianza del Derecho en general, y en especial del Derecho
Romano, hay que buscarlos en las primeras escuelas de Derecho propiamente dichas, en
las stationes ius publice docentium aut respondentium, que surgen en Roma después que
el emperador Augusto otorgara a ciertos jurisprudentes de prestigio el ius publice
respondendi ex auctoritate principis. Asimismo, junto a las primeras escuelas de Derecho
hay que situar a los primeros alumnos, los auditores, sin obviar a los primeros maestros
de gramatica —/iteratores— y oratoria —rethores—, que se erigen en artes fundamentales, ya
que hay que considerarlas como auxiliares en el estudio y conocimiento del Derecho. Y
todo ello sin dejar de traer a colacion el primer método de aprendizaje del quehacer

juridico, el tirocinium fori, ni de los primeros juristas romanos, los pontifices.

Como manifiesta Agudo Ruiz?*3, constituye un hecho admitido por todos los historiadores
que Roma no tuvo tiempo de desarrollar una cultura autdbnoma, propiamente italica,
porque Roma e Italia se ven pronto integrados en el area de la cultura griega. El autor
citado sostiene que no hay una cultura griega por un lado y una cultura latina por otro,
sino mds bien una cultura greco-romana, al punto que hace constar que, de algun modo,
es cierta la idea de que Grecia, vencida, vence al vencedor, como sugiere Horacio en sus

Epistolas®*,.

El influjo griego queda patente cuando, a mediados del siglo III a.C., su cultura irrumpe
en el mundo romano, el cual ya ha comenzado a extenderse por el mediterraneo. Como
afirma De Leon Lazaro®*, la educacion, como los restantes elementos que configuran la

cultura y la civilizaciéon romana, no constituye un sistema estatico, ajeno a las profundas

232 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, Madrid, 1988, 35-
36.

233 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico— juridico, op. cit., 25.

234 Hor: epist. 2,1,156: [...] Grecia capta ferum victorem cepit et artes intulit agresit Latio [...]

235 DE LEON LAZARO, G., La educacién en Roma, en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XLVI,
Madrid, 2013, 471.
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transformaciones que afectan a Roma y su imperio a lo largo de su historia. Por el
contrario, en la misma se opera una profunda evoluciéon, que viene condicionada
esencialmente por dos hechos: de un lado, por la transcendental helenizacion que afecta
a todos los planos de la organizacion historica del mundo romano a partir del siglo III a.
C.; y, de otro, por el hecho de que el sistema educativo romano mantiene una estrecha
relacion con la sociedad en la que se encuentra inmerso y, especialmente, con el tipo de

organizacion politica, con la forma de estado que la configura.

Pese a esta evolucion, que permite distinguir varias fases en el sistema educativo romano,
que estan en consonancia, en lineas generales, con la periodizacion clasica de la historia
de Roma, considera el propio De Ledn Lazaro?*¢ que existen algunos elementos que estan
presentes, como condicionantes, en la educacién romana a lo largo de toda su existencia,
refiriéndose, concretamente, a su profundo caracter aristocratico y al hecho de que la
educacién romana, en su articulacion y en sus contenidos, es fundamentalmente un

fendmeno urbano®’.

En lo que respecta al Derecho en época arcaica, y como sucede con todos los pueblos de

la antigiiedad, nace con una fuerte y profunda carga religiosa, donde el ius y el fas se

238

encuentran intimamente unidos=>°. No obstante, pronto se independiza de las meras reglas

236 DE LEON LAZARO, G., La educacion en Roma, op. cit., 471.

237 Con anterioridad al siglo I11 a. C., durante el periodo monérquico y la Reptiblica primitiva (siglos VIII-III
a. C.), la educacion romana, o, mejor dicho, del patriciado romano y de la naciente nobilitas, se encuentra
inmersa en un contexto estrictamente familiar y de relaciones familiares. Dentro del marco familiar se desarrolla
la educacion del nifio y del adolescente hasta los diecisiete afios. Primero, hasta los siete afios, bajo la direccion
de la madre, y, con posterioridad, bajo la vigilancia del paterfamilias, a quien acompafia en sus actividades
fundamentales. A los diecisiete afios, cuando el adolescente abandona los simbolos de la infancia, entre los
cuales estaba la toga praetexta, blanca y bordada con una tira de parpura, y adopta la toga viril, se inicia una
nueva etapa de su educacion que, aunque se realiza materialmente al margen del estricto marco familiar, no
escapa enteramente al mismo, ya que en la mayoria de los casos ésta se realiza junto a individuos que se
encuentran relacionados con la familia por estrechos lazos de amicitia. Vid. DELEON LAZARO, G., La educacion
en Roma, op. cit., 473. El primer ailo después de haber tomado la toga viril, es el afio de aprendizaje de la vida
publica, conocido con el nombre de tirocinium fori, que se realizaba normalmente bajo la proteccion y las
enseflanzas de algiin amigo de la familia, especialmente adecuado. Tras esta breve introduccion en el
conocimiento de la vida publica, que normalmente duraba un afio, el joven romano pasaba a realizar su servicio
militar, el tirocinium militiae, primero, como soldado raso; sin embargo, muy pronto, en correspondencia con
el status social de la familia a la que pertenecia, se integraba, bien mediante eleccion del pueblo bien por
designacion del jefe del ejército, entre los tribuni militum, es decir, la oficialidad de las legiones. Vid. DE LEON
LAzARO, G., La educacion en Roma, op. cit., 474.

238 Dadas sus connotaciones divinas, en su origen y durante los primeros siglos de la historia de Roma, la
jurisprudencia se considerd una labor propia y exclusiva de los Pontifices, que formaban el mas importante de
los cuatro colegios sacerdotales, asi como pertenecian a la clase patricia y gobernante. Los Pontifices tenian
competencias tanto en cuestiones de Derecho Sagrado como en cuestiones de Derecho Civil, con motivo de la
estrecha vinculacion existente entre Derecho y Religion. Eran los supremos intérpretes del fas, o voluntad de
los dioses, y de las antiguas mores, o costumbres que formaban el nicleo esencial del Derecho. En los Pontifices
recaian las funciones del agere, aconsejando sobre la accion a ejercitar, y del cavere, indicando a los particulares
los esquemas negociales a realizar en funcion de sus intereses.
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morales sin sancion juridica, lo que constituye un progreso respecto del resto de Derechos

239 cuando el

de la antigiiedad. Mas, como afirman Garcia Garrido y Eugenio Diaz
Derecho Romano llega a ser un conjunto de soluciones propiamente juridicas a los

problemas y necesidades del hombre en sociedad, no rompe del todo con su origen sacral.

En el proceso de liberalizacion y democratizacion que de la Monarquia lleva a la
Republica, la clase patricia, que es la inica que tiene acceso al colegio pontificial, tiene
que compartir el alto sacerdocio con los plebeyos?*. Las respuestas jurisprudenciales
comienzan a darse en publico, asi como los secretos de las acciones de la ley y las
formulas negociales, lo que comienza a ser aprendido por los ciudadanos®*!. La tradicion
presenta a los hermanos Elio Peto como los primeros juristas no pontifices; su tiempo se

hace coincidir con el definitivo asentamiento de la jurisprudencia®*?.

En lo que respecta a la forma en la que se adquieren los conocimientos juridicos durante
la Monarquia y en los primeros siglos de la Republica —hasta el siglo III a.C.—, y conforme
a lo expuesto, es evidente que los canales para introducirse en la vida juridica son,
primero, el del ambito familiar, a través del paterfamilias, y, después, a través del método

del tirocinium fori, que se lleva a cabo antes de que el joven entre en el ejército.

Como afirman Garcia Garrido y Eugenio Diaz**, la educacion romana es una educacion

eminentemente moral, mas que intelectual. Se centra tanto en el aspecto fisico, tendiendo

239 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAZ, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 36.

240 Se ha venido atribuyendo al primer plebeyo que accede a desempefiar el cargo de Pontifice Maximo, Tiberio
Coruncanio, ser el primer docente de Derecho Romano, en el sentido que fue el primer Pontifice Maximo que
dio respuestas en publico sobre cuestiones de Derecho. Sin embargo, parece indudable que antes de Tiberio
Coruncanio se debieron haber dado también respuestas sobre cuestiones de Derecho en publico. Vid. GARCIA
GARRIDO, M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y fomacion de juristas, op. cit., 38.

241 A ello contribuyen, de manera fundamental, la publicacion de la Ley de las XII Tablas en el afio 449 a.C.,
codigo en el que aparece claramente establecida la separacion entre el ius y el fas, y la publicacion —hacia el
afio 304 a.C — por Cneo Flavio, escriba de Apio Claudio, de una coleccion pontificial de acciones. Se ha venido
presentando al liberto Cneo Flavio, secretario del Consul Apio Claudio y que llego a desempefiar el cargo de
Edil Curul en el afio 304 a.C., como el divulgador de la Jurisprudencia pontificial hasta entonces celosamente
mantenida en secreto; como difusor del saber juridico custodiado por el Colegio de Pontifices. Sin embargo, lo
unico que puede concluirse de la labor de Cneo Flavio es que publico un calendario judicial y, muy
probablemente, una coleccion de formulas procesales, pudiendo ser valorados estos acontecimientos como
indicios del gradual desarrollo de la jurisprudencia laica, pero no como una brusca ruptura con la jurisprudencia
pontificial. Vid. GARCIA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op.
cit., 37-38.

242 Publio Elio Peto fue Consul en el afio 198 a.C., siendo el autor del llamado ius aelianum o “Tripartita”. Pero,
no puede pensarse por eso que la Jurisprudencia no pontificial o laica que se inicia con el lus Aelianum sea una
jurisprudencia en contradiccion con la anterior. Es mas, los juristas laicos pertenecian, por lo general, a la misma
clase a la que pertenecian los Pontifices, asi como que aquellos no estan absolutamente al margen de los cargos
y funciones de naturaleza religiosa. Vid. GARCIiA GARRIDO, M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y
formacion de juristas, op. cit., 38-39.

243 GARCiA GARRIDO M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 40.
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hacia lo militar o premilitar, y el juridico y moral, cuya referencia elemental es la propia
Ley de las XII Tablas. El verdadero maestro de la formacion politica del joven es su
propio padre, que le lleva a los tribunales de administracion de justicia y, llegado el caso,
a las sesiones del Senado. Antes de entrar en el ejército, lo que se produce a los dieciséis
o diecisiete afios, al tomar la toga viril, momento en el que abandona la foga praetexta, el
joven se inicia en el aprendizaje de la practica forense por medio del firocinium fori, al
lado de un hombre politico experimentado, amigo de la familia, al que seguia en su

intervenciones politicas y juridicas.

A partir de las grandes guerras de conquista de fines del siglo III a. C. y, especialmente,
durante el siglo II a. C., el mundo romano sufre un proceso de helenizaciéon global, que
en el plano cultural implica la absorcion, en principio, por los circulos dirigentes de la
nobilitas y, con posterioridad, de forma generalizada, de aquellos valores de esa cultura,
que domina el panorama del Mediterraneo oriental?**. Como afirma Agudo Ruiz*®, la
retdrica griega, como ars persuadiendi, irrumpe en Roma hacia la primera mitad del siglo
IT a.C., y lo hace como arte ampliamente desarrollada y estructurada. Segun el mismo
autor, en el afio 159 a.C. llega a Roma el fil6sofo estoico Crates de Malos, embajador del
rey de Pérgamo, asi como en el afio 155 a.C. también llegan a Roma, procedentes de
Atenas, el estoico Diogenes de Babilonia, importante teérico del lenguaje y del estilo,

Critolao el peripatético y Carneéades el académico.

Pero si bien es cierto que la cultura griega seduce a los ciudadanos romanos,
especialmente a la juventud, no es menos cierto que los 6érganos de gobierno no ven con
tan buenos ojos su abrumadora irrupcion. En el afio 173 a.C. el Senado, 6rgano de

representacion de la nobilitas, expulsard a los fildésofos epicureos Alicio y Filisco. Afios

244 DE LEON LAZARO, G., La educacion en Roma, op. cit., 476. El proceso tenia claros precedentes a fines del
siglo III a. C., cuando Roma intensifica sus relaciones con la Magna Grecia, a la que somete, y comienza, en
consecuencia, a asimilar patrones helenisticos. Un caso representativo de estos prolegémenos de la helenizacion
del mundo romano esta constituido por la presencia en Roma, tras la conquista de Tarento, de Livio Andrénico,
primer preceptor griego de una familia de la nobilitas romana, concretamente de la de Livio Salinator que, como
reconocimiento, le concedio la libertad; a fines de dicho siglo, Ennio, procedente de Rudia, en Calabria, seguia
sus pasos, vinculandose a la familia de Marco Fulvio Nobilior. Sin embargo, es a partir del siglo II a. C. y, muy
especialmente, tras la Tercera Guerra Macedodnica, cuando el proceso se acentia, como se pone de manifiesto
en el plano lingiiistico con la difusion del conocimiento del griego entre los circulos dirigentes de la sociedad
romana, que llegan a convertirse en bilingiies, y en el cultural con la presencia en Roma de un gran niimero de
preceptores, retoricos y filosofos griegos; los nombres de Polibio, Didgenes de babilonia, Panecio de Rodas,
Didfanes de Mitilene, Blosio de Cumas, etc., que forman parte del llamado circulo de los Escipiones, son
representativos de la fuerte atraccion que el mundo romano o, al menos, parte de sus circulos dirigentes, siente
por la cultura helenistica.

245 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op. cit., 26.
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después, en el afio 161 a.C., se dispuso, con caracter general, la expulsion de todos los
filosofos y retdricos. El Senado adopta un senatusconsultum, por el que se prohibia en
Roma la presencia de tales retoricos y filésofos. Suetonio nos informa sobre dicho

senadoconsulto en De grammaticis et rhetoribus (Sue. De gramm. et rhet. 25,1).

Sue. De gramm. et rhet. 25,1: [...] Rhetorica quoque apud nos perinde atque
grammatica fere recepta est, paululo etiam difficilius, quippe quam constet
nonnunquam etiam prohibitam exerceri. Quod ne cui dubitum sit, vetus S.C. [...]
subiciam: “C. Fannio Strabone M. Valerio Messala coss M. Pomponius praetor
senatum consuluit. Quod verba facta sunt de philosophis et rethoribus, de ea re
ita censuerunt, ut M. Pomponius praetor animadverterat curaretque, ut ei e re p.

fideque sua videretur; uti Romae ne essent” |...]

Uno de los mas acérrimos defensores de la tradicion romana y, en consecuencia,
adversario de la helenizacion, fue M. Porcio Caton, que, en el afio 154 a.C., logra la
expulsion del Senado de los filésofos Carnéades, Didgenes de Babilonia y Critolao,

legados de la ciudad de Atenas?*®.

También Suetonio, en De grammaticis et rhetoribus (Sue. De gramm. et rhet. 25,1), nos
da a conocer el Edicto De coercendis rhetoribus latinus, de los Censores Domicio
Ahenobarbo y Licinio Craso, que constituye el Gltimo intento en el afio 92 a.C. para evitar

la influencia de la retorica griega.

Sue. De gramm. et rhet. 25,1: [...] De eisdem interiecto tempore Cn. Domitius
Ahenobarbus, L. Licinius Crassus censores ita edixerunt: “Renuntiatum est nobis,
esse homines qui novum genus disciplinae instituerunt, ad quos iuventus in ludum
conveniat; eos sibi nomen imposuisse Latinos rhetoras; ibi homines
adolescentulos diez totos desidere. Maiores nostri, quae liberos suos discere et
quos in ludos itare vellent, instituerunt. Haec nova, quae praeter consuetudinem
ac morem maiorum fiunt, neque placent neque recta videntur. Quapropter et eis
qui eos ludos habent, et eis qui eo venire consuerunt, videtur faciundum ut

ostenderemus nostram sententiam, nobis non placere | ...]

El Edicto expresa su animadversion hacia las escuelas retdricas desarrolladas en latin, asi

como con los que las frecuentaban, ya que introducian un nuevo estilo de ensefianza, que

246 Asi nos informa Plutarco en su obra “Vidas paralelas” (Plut. Cat. Mai. 22).
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no se atenia a las normas tradicionales romanas, y considera que los estudiantes estaban
perdiendo el tiempo. No obstante, la reaccion en contra de la sabiduria griega no podia

prosperar?*’

. Asi, a partir del siglo II a.C. puede decirse que la sabiduria griega y, en
especial, la influencia de su retorica, irradian de manera abrumadora en las formas,
maneras y métodos de educacion que se aplicaron en Roma. Especial trascendencia
adquiere el apredizaje de la retorica, como ars persuadiendi, a través de la cual se adquiria
la destreza necesaria e insoslayable para participar de manera activa en la vida politica,

administrativa y juridica, y, en consecuencia, como método imprescindible para optar al

cursus honorum.

En el seno de la aristocracia romana, los nifios seran educados, ademas de por sus padres,
por esclavos griegos reclutados como prisioneros de guerra, que se constituyen de esta
forma en preceptores, que, incluso, llegan en la mayoria de las ocasiones a adquirir la
libertad, como recompensa a sus servicios. La fuerte helenizacion de la clase dirigente
romana se pone de manifiesto en el que las familias de la nobleza utilicen preceptores

griegos para la educacion de sus hijos.

En los ultimos afios de la Republica, las familias de la aristocracia, y de los
econdmicamente pudientes, contratan los servicios de los profesores griegos con mayor
reconocimiento en Roma?*®. Pero, es mas, incluso muchos estudiantes no se conformaran
con los maestros de que podian disponer en Roma, sino que viajaran a la propia Grecia

para completar su formacion en las escuelas de los filosofos y retoricos de Atenas y

247 Plutarco, en sus “Vidas paralelas” (Plut. Cat. Mai. 2), refleja como el propio Caton el Mayor, que incitaba a
su hijo a huir de las letras y de la medicina griega, termina sus dias estudiando a Tucidides y a Demostenes.

248 En las postrimerias de la Republica, con motivo de la helenizacion cultural, la educacion de Roma va a suffir
cambios determinantes, que llevaran a una nueva caracterizacion y vertebrazacion de la misma. Las
innovaciones en el caracter de la educacion se ponen de manifiesto en el hecho de que, en oposicién a lo que
ocurria hasta el siglo I1I a. C., la educacion deja de ser un fendmeno exclusivamente inmerso en la vida familiar.
Tal giro hacia una formacion mas alla del ambito familiar, cuya cristalizacon se fue produciendo de manera
contudente a partir del silgo II a.C., se consolidara en el Alto Imperio. Ademas de la ensefianza privada que se
impartia dentro de la familia, a través del padre y de los esclavos y maestros en clases particulares, emerge una
ensefianza publica en griego, que se impartia en escuelas creadas al efecto para satisfacer la demanda de las
familias menos avenidas economicamente. A su vez, la enseflanza de la retorica se fue abriendo paso a través
de la creacion de una serie de escuelas superiores, basadas en las anteriores, pero en las que es el latin la lengua
utilizada para impartir las clases. Como afirma Agudo Ruiz, la primera escuela latina fue abierta en el afio 93
a.C., por Plocio Galo, cliente de Galo. Siguiendo al mismo autor, la escuela superior es dirigida por el rhetor,
0, segun la denominacion de Cicerdn, magister dicendi, que ensefia en los porticos de los Foros, como su colega
el magister ludi. La ensefianza en tales escuelas es objeto de un verdadero y propio comercio. Vid. AGUDO RUI1Z,
A, Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, op. cit., 30-40. Por su parte, Bonner afirma que, para la
inmensa mayoria de los maestros del periodo republicano, la principal y Unica fuente de ingresos para su
subsistencia eran los emolumentos que los alumnos, o0 mas cominmente sus padres, aceptaban pagar por su
instruccion durante ocho meses lectivos; Vid. BONER, S.F., La educacion en la Roma antigua, Barcelona, 1974,
196 y ss.
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Rodas, los dos centros de educacion superior griegos mas importantes. El propio Ciceron,
durante su viaje a Asia, pudo entrar en contacto con los maestros retoricos y filésofos mas

importantes®*’.

Durante el Principado, los emperadores incentivaran la educacion publica, al facilitar los
espacios y medios adecuados para una Optima ensefanza. La situacion comienza a
modificarse durante el primer siglo del Imperio, donde la ensefianza superior se ve
sometida a la intervencién imperial, que proporciona a los docentes lugares publicos
donde desempenar su oficio, se preocupa por asegurar el cobro de sus honorarios,
abonados por el propio Estado y no por los padres, y, por ultimo, les otorga una serie de
privilegios personales y fiscales*°. Los emperadores se preocupan también por dotar a
Roma y a las principales ciudades de bibliotecas publicas. De finales del siglo I d.C. data
la biblioteca mas famosa de Roma, fundada por Augusto sobre el Palatino en el templo
de Apolo y conocida con el nombre de biblioteca ad Apollinis. Ademas, incluso los

emperadores potencian y asumen la creacion de Catedras publicas de retdrica.

El cambio educativo que comienza a darse durante el siglo I a.C., que conlleva una nueva
estructuracion y caracterizacion del sistema, se consolida durante el siglo I d.C. El nuevo
sistema introduce el modelo helenistico de educacion, que se estructura en tres niveles: el
primero puede denominarse de ensefianza elemental, en la que se inicia el alumno a los

siete afios, que corre a cargo del /udus litterarius; el segundo, que puede identificarse con

249 AGUDO RUIZ, A, Abogacia y abogados, un estudio historico-juridico, op. cit., 30.

250 DE LEON LAZARO, G., La educacion en Roma, op. cit., 477. En palabras del autor «Esta nueva situacion se
pone de manifiesto en las medidas que al respecto adoptan los diversos emperadores; sabemos que Augusto
procede a introducir en el &mbito romano una practica estrictamente griega, que sobrevive en época helenistica,
como era la efebia, bajo la denominacion de los collegia iuvenum; se trata de asociaciones que agrupaban a los
jovenes de las aristocracias locales y que tenian como objetivos, entre otros, predisponer y preparar a la juventud
para el ejercito». El autor citado continua afirmando «Sin embargo, seran los emperadores Flavios y Antoninos
los que introduzcan en el mundo romano practicas relacionadas con la educacion que tenian claros precedentes
entre los reinos helenisticos; Vespasiano, por ejemplo, introduce determinadas exenciones de las obligaciones
municipales munera, para los gramaticos y retoricos, que seran ostensiblemente ampliadas con posterioridad
por los emperadores Antoninos, hasta el punto de que Antonino Pio tendra que proceder a regularlas, puesto
que se habian transformado en gravosas para los municipios, dado que permitian a un elevado niimero de
personas evadirse de sus obligaciones municipales [...] A estos mismos emperadores se deben determinadas
iniciativas que tienden a crear a costa del fisco imperial algunas catedras; Vespasiano creara en la ciudad de
Roma una destinada a retdrica latina, que desempefiara como primer titular Quintiliano, y otra de retorica griega;
y Marco Aurelio dotara a la ciudad de Atenas de una catedra de retdrica y cuatro de filosofia, correspondientes
a las cuatro grandes escuelas de estoicos, epicureos, platonicos y aristotélicos. Finalmente sostiene «Este tipo
de practicas se justifica, en el contexto del ideal helenistico del evergetismo del mecenazgo, que no constituye
una practica privativa de los emperadores, sino que estara ampliamente extendida y asumida por las
aristocracias locales, como ocurre concretamente con Plinio el Joven, quien asume personalmente parte de los
gastos de funcionamiento de la ensefianza media y superior de su ciudad natal, Como [...] Este mecenazgo, al
mismo tiempo que el florecimiento y desarrollo de las ciudades durante el Alto Imperio van a dar lugar a una
amplia difusion de las escuelas municipalesy.

156



el nivel de ensenanza secundaria, y que suele impartirse a partir de los doce afios, a cargo
del grammaticus; y, por Gltimo, la ensefianza superior, en la que se comienza a la edad de
dieciséis o diecisiete afios, dirigida por el rhetoricus. La literatura y la retérica se

constituyen en artes auxiliares del Derecho?!.

En cuanto a las obras en lengua latina que versen sobre el contenido, estructura y
metodologia del aprendizaje de la retorica, existen ciertas referencias en la obra Rhetorica

ad Herennium??

, de autor desconocido, compuesta entre los afios 86 a 82 a.C.; en las
obras de Ciceron®>*; algunos aspectos y observaciones importante en la obra de Suetonio
De gramaticis et rhetoribus; y, sobre todo, en la obra de Quintiliano Instituto oratoria®*.
De todos ellas, la ultima obra citada presenta extraordinaria relevancia, ya que, aunque
pertenezca a un periodo posterior, esta concebida segun el estilo tradicional y aborda una
serie de aspectos de la educacién no tenidos en cuenta hasta entonces; la riqueza de

detalles, la abundancia de ilustraciones y su gran documentacioén ponen de manifiesto su

intencion de satisfacer una creciente necesidad de formacion del profesorado.

El material retdrico en lengua griega es mucho mas rico, pudiéndose destacar el tratado
elaborado por Elio Tedn, de finales de siglo II d.C, y, ya en el siglo IV d.C, la obra de
Alfonio, discipulo de los sofistas Libanio y Fasganio, que alcanza mayor éxito, al incluir
ejemplos desarrollados de los diversos ejercicios®>®. La metodologia se desarrollaba en
distintas fases, en las que se practicaban la escritura; la redaccion, reproduccion de lo que

les habia sido narrado; la redaccion; y la argumentacion de un supuesto?*S.

BLAGUDO Rulz, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-juridico, op. cit., 40. Mucho antes de
Quintiliano los griegos desarrollan toda una serie de ejercicios de composicion, cada uno de los cuales esta
basado en un marco esteriotipado de reglas proporcionadas por el maestro, y que, adaptando el lenguaje de la
educacion fisica a los estudios intelectuales, reciben el nombre de progynasmata o ejercicios preliminares de
entrenamiento. Se consideran como preliminares por ser impartidos para preparar al alumno antes de empezar
con los discursos deliberativos, que los griegos llaman hyphoteses y los romanos suasoriae y controversiae.
252 Rhet. ad Heren. 1,6,10;2,7; 3,8; 4,42, 54 y ss.

233 Cic. De orat. 2,66,264; 2,4,342 y ss; 3,27. Cic. De inv. 1,19,2. Cic. Pro Ros. Ame. 13,37,8. Cic. Pro Mur.
9,21 yss.

254 Quint. Inst. orat. 1, 1L, 111, IV, V, VIII y IX.

255 AGUDO RUIZ A, Abogacia y Abogados, un Estudio Historico — Juridico, cit., 40-41.

236 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op. cit., 41 y ss. En los inicios del
adiestramiento en el arte oratorio se efectuan los ejercicios mas féciles, que se ensefian en un momento muy
temprano del programa; son los que estan basados en el dicho instructivo (khreia), la méxima (sententia), la
fabula (apologus, fabula) y la narracion mitoldgica (narratio), que han sido utilizados en el nivel primario,
aunque simplemente como ejercicios de escritura, ya sea copiado o dictado, y con el fin de aprenderlos de
memoria. Pero ahora los alumnos tienen que reproducirlos con sus propias palabras, y explicarlos en ensayos
cortos. Una vez superados estos ejercicios, el siguiente paso para el adiestramiento del alumno en la oratoria
préactica es hacer que desarrollasen, en lugar comun, temas que supongan elogio, denuesto y comparacion; todo
ello requiere el uso de la amplificacion. Posteriormente siguen otros ejercicios que suponen no soélo el uso de la
imaginacion, sino también una mayor amplitud en la expresion. El discurso de un personaje es uno de los
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Existe una preferencia clara por articular la construccion del discurso sobre cinco
principios clésicos: inventio, dispositio, memoria, actio y elocutio. Este es el caso de la

Rhetorica ad Herennium, cuya articulacion viene a responder a la siguiente:

1.- Inventio. Su finalidad es preparar los objetivos de cada una de las partes del discurso,
asi como las fuentes de informacion de las mismas. Se divide en cuatro partes; la primera
el exordio, cuyo objetivo es la obtencion de un auditorio atento, benévolo y docil; la se-
gunda, la narracion, cuyo objeto es conseguir la brevedad, la claridad y verosimilitud; la
tercera, la proposicion, que busca sefalar los puntos de acuerdo y desacuerdo con el con-
trario y proponer los puntos de desarrollo; y, finalmente, la confirmacién y la confutacion,
por las que se establece la constitutio causae, en donde el autor estudia cada uno de los
géneros del discurso oratorio conforme a su propia especifidad. Los discursos oratorios

pueden ser de género judicial, deliberativo y demostrativo.

2.- Dispositio. Método que ordena todos los datos proporcionados por la inventio. Este

método puede seguir dos criterios, formal o escoléstico u ocasional o circunstancial.

3.- Memoria. Pretende facilitar la memorizacion, valiéndose para ello de reglas nemotéc-

nicas.

4.- Actio. Dominio de los movimientos corporales y del tono de voz.

5.- Elocutio. Su funcidn es el embellecimiento del discurso para lograr el deleite.

El ultimo paso en la ensefanza de la retdrica lo constituye la declamacion. En este ejer-
cicio también se incluyen tanto la teoria como la practica. Se escriben primero los discur-

sos, en los que haya oportunidad de incorporar los conceptos aprendidos en los progynas-

mata. De las tres ramas de la oratoria, la judicial, la deliberativa y la demostrativa, la

ejercicios preferidos, en el que es necesario personalizar algin personaje bien conocido, bien mitoldgico o
historico, y hablar como él mismo hubiere hablado en una situacion determinada. Después viene la descripcion
global, valiosa siempre para un creador deseoso de espectacularidad. Finalmente, se desarrolla la capacidad de
argumentar un caso, tanto a favor como en contra, por medio del ejercicio de la fesis, y, en ultimo lugar, la
discusion de una ley. El siguiente paso del aprendizaje se basa en la construccion de los discursos, en los que
con frecuencia hay oportunidad de incorporar los conocimientos aprendidos en la etapa anterior. La teoria para
los discursos esta establecida sistematicamente en los libros de texto, que presentan una gran complejidad
estructural, motivada por la acumulacion de nuevos aspectos que se van superponiendo a lo largo de la historia.
En latin, los textos ya citados son los que, por excelencia, se utilizan. Asimismo, de todos estos tratados latinos
se pueden extraer los principios clasicos basicos respecto a la construccion y estructuracion del discurso.
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primera es considerada por los tratadistas como la mas importante y dificil>>’. Debido a
la dificultad que presentan los discursos de género judicial, los estudiantes comienzan
declamando sobre temas deliberativos y demostrativos y dejan las controversiae para un

momento posterior.

Puede comprobarse como en la ensefianza de la retdrica adquiere especial relevancia el
adiestramiento en el ambito judicial. Se ha hecho constar como en todas y cada una de las
fases de la preparacion en el arte oratorio existe un ambito reservado al campo juridico.
En la primera fase, puede apreciarse como en ultimo lugar se deja un espacio a la

discusion de una ley.

Seguin afirman Garcia Garrido y Eugenio Diaz?8, el tema o asunto sobre el que el alumno
se ejercitaba en la declamacion se reduce a una propuesta de consejo (suasoriae) o una
propuesta de debate (controversiae), por lo que los temas que se toman para tales fines
son perfectamente idoneos para la ejercitacion del raciocinio y del lenguaje, para la
certera elaboracion de una idea, para la correcta expresion de un argumento, para la
formacion de una opinidn y de un sentir concretos en cuestiones de significacion juridica,
ligadas a un supuesto de hecho. Por tanto, los autores citados deducen y sostienen que ahi
se encuentra el antecedente de la técnica de elaboracion del Derecho por la via del caso
practico al que tan especialmente sensibilizados estan los juristas romanos. Pero los
autores van mas all4, al sostener que, tanto las propuestas de consejo como las propuestas
de debate, se prestan al desarrollo del sentido natural de lo justo, a la busqueda de
soluciones naturalmente justas, a la profundizacion en el conocimiento de las pautas del
Derecho Natural. En definitiva, en todo ello se puede encontrar la conexion de la retérica
con el saber juridico, cuanto menos como instrumento auxiliar, pero relevante, de este

ultimo.

Como afirma Agudo Ruiz**®, durante el Principado el ejercicio caracteristico de la retdrica
es el de la declamacion. Sostiene que los retoricos latinos, a diferencia de los griegos,
comienzan a pasar algunos de los ejercicios preliminares a los grammatici, 1o que
conllevéd la prolongacién de su programa pedagdgico, suponiendo que los alumnos

accedieran a la escuela superior con mayor edad. Ello trac como consecuencia la

257 Rhet. ad Heren. 2,1,1.
258 GARCIiA GARRIDO M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 42-43
259 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op. cit., 54-56.
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prolongacion del programa de los grammatici, por lo que los alumnos son bastante
mayores cuando llegan a la escuela de retdrica. Esto, unido a que los alumnos, al entrar
en la escuela de retdrica, pueden empezar inmediatamente los temas deliberativos y
juridicos, supone que los retéricos se ocupen directamente en la ensefianza de las
suasoriae y las controversiae, que les reportan mayor fama y popularidad, y, de algin
modo, abandonen en manos de los gramaticos lo que hubiera debido ser su labor

preliminar?®,

Desde la introduccion de la retérica hasta la época de Augusto, la ensefianza y aprendizaje
del Derecho contintia bajo la practica del tirocinium fori. En un sentido amplio son los
oyentes del Derecho los que lo aprendian al lado de un hombre politico amigo de la
familia; al acudir con éste al foro se ejercitan en las acciones propias de un principiante
en asuntos juridicos o forenses. Entrados ya en la época cldsica del Derecho, se
empezaron a llamar auditores a los que seguian a los juristas oficialmente autorizados
para dar respuestas, en lugares publicos, a cuestiones planteadas por los particulares en
relacion a los conflictos de interereses que les pudieren surgir y, que, en un principio, eran
razonadas y argumentadas brevemente, trayendo a colacion respuestas de juristas

precendentes.

A partir de Augusto los jurisprudentes mds destacados reciben la autorizacion del
Princeps para dar respuestas en publico a cuestiones relacionadas con el Derecho. Con
fundamento en esta autorizacion es como surgen, en el siglo II, las escuelas publicas de
Derecho, denominadas las Stationes ius publice docentium aut respondentium. Es en estas
escuelas donde los juristas de mayor prestigio llevan a cabo su labor, es decir, dan
respuestas —ius respondendi— a las cuestiones planteadas por los particulares en asuntos

relacionados con el Derecho. Como afirman Garcia Garrido y Eugenio Diaz?®!

, estas
respuestas, o dictimenes, empiezan a ser timidamente motivadas, brevemente razonadas
con algin argumento, justificandolas en opiniones de juristas precedentes, a partir del
periodo reconocido como clésico, mas, a partir de Augusto, y sus sucesores, se les otorga

el privilegio de responder con el respaldo del poder oficial, con la auctoritas del Principe.

260 Influye también en la evolucion de la retorica la falta de libertades politicas en época imperial. En las
postrimerias de la Republica y en el Principado se pierden libertades, primero bajo César, mas tarde con Augusto
y, especialmente, bajo la tirania y represion de Domiciano. La elocuencia es relegada del foro para acabar
refugiandose en las escuelas retoricas, convirtiéndose en una elecuencia estética y no politica, desinteresada y
aséptica.

261 GARCiA GARRIDO M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 45.
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No obstante, la ensenanza que se lleva a cabo en estas escuelas adolece, en un principio,
de la existencia de un programa, de un horario y, por ende, de un elenco de alumnos que,
al finalizar sus estudios, obtuvieran una certificacion o titulo acreditativos. En definitiva,
no se trata de una ensefianza convencional. Estos alumnos son simplemente unos oyentes

del jurista, oficialmente reconocido, autorizado para poder responder y ensefar.

Como también afirman Garcia Garrido y Eugenio Diaz*%?, es a partir de la creacion de las
Stationes ius publice docentium aut respondentium cuando la ensefianza del Derecho se
profesionaliza de algiin modo. Sostienen que, debido a la concesion del ius respondendi
imperial, la actividad jurisprudencial empieza a dejar de ser una actividad desinteresada
de los hombres publicos y comienza transformarse en una verdadera profesion, mas o
menos bien retribuida. Afirman que es a Sabino a quien se le tiene por el primer jurista

263 Afirman, también, que una abundante literatura juridica va a

que vivid de su trabajo
ser el resultado de la intensa actividad de los jurisprudentes del periodo clésico. En este
sentido, aparte de los formularios de inmediato uso, se producen obras de estos cuatro
tipos: comentario de textos, de casuistica, monograficas y elementales. Sin embargo, se
da una ausencia de grandes exposiciones sistemdticas; hay una prevencion a la

generalizacion y un gran apego a los viejos moldes de exposicion. Matizan, ademas, que

las obras de los juristas clasicos son todas, en el fondo, de contenido casuistico, de

262 GARCIA GARRIDO MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 46-47.
Seguidamente, los autores amplian informacion sobre las obras de Gayo y otros juristas clasicos, en la manera
siguiente: [...] No es ocasion de referirse ahora con detalle a la discutida personalidad de Gayo, ni siquiera al
contenido de sus famosas Instituciones. Solamente debe ser subrayado que su obra— sus Comentarios o
Instituciones —puede ser considerada con toda verosimilitud como notas o apuntes de una exposicion de las
cuestiones fundamentales de derecho civil; se trata de una obra esencialmente didactica, dedicada a la
enseflanza, escolastica — para la escuela preparada, o precisamente surgida en la escuela— o, si queremos decirlo
de otro modo, isagogica, introductoria [...] Como ya la palingenesia de Lenel pone de manifiesto, la
jurisprudencia clasica dio una serie de obras de mas amplio alcance que las Instituciones de Gayo, mas creativas
y originales. Piénsese en los libri iuris civilis de Sabino, ya citados; en los libros de Comentarios al Edicto,
escritos por el mismo Sabino, Pomponio, Gayo, Ulpiano, etc.; en los comentarios de texto de derecho privado,
tales como los que Gayo, o Paulo, o Ulpiano hacen a las leyes lulia y Papia Poppea; en los comentarios a libros
de otros autores, como los que Pomponio, Ulpiano y Paulo redactaron con base en los libros de derecho civil
de Sabino [...] Todo ello sin olvidar, naturalmente, las abundantes obras de casuistica, sobre resolucion de
casos, que pueden ser catologadas en estos diferentes apartados: a) libri responsorum;, b) libri quaestionum o
disputationum — referentes a casos realmente ocurridos o simplemente propuestos, imaginados, sugeridos por
los auditores, por los alumnos —; ¢) los libri epistularum, que recogen epistolas o comunicados por escrito que
un jurista ilustre enviaba a otro jurista menos prestigioso que le habia formulado determinada consulta, y d)
libri digestorum, que eran colecciones amplias y de algin modo sistematizadas, de respuestas jurisprudenciales
referentes a todo el derecho vigente. Tales /ibri digestorum son, con los manuales didacticos al estilo de las
Instituciones de Gayo, los que mejor expresan la tendencia a cierta sistematizacion en la obra de los
jurisprudentes clasicos, que no se caracterizan precisamente por esta cualidad, tan contraria a la libertad y a la
espontaneidad en la construccion del derecho por medio de respuestas a situaciones concretas de la vida real
[...]

263 Este jurista escribi6 tres libros sobre Derecho Civil —/ibri tres iuris civilis—, que sirvieron de texto para
posteriores comentarios hechos por otros juristas, como Pomponio, Ulpiano y Paulo.
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redaccion posiblemente apresurada, quiza parcialmente encomendadas a los auditores o
aun formadas con los mismos apuntes de tales auditores, de los alumnos oyentes de los
prestigiosos y renombrados juristas maestros. Al observar el lenguaje empleado en tales
obras se advierte que se nos muestran apresuradas o no acabadas de perfilar, como
corresponde a unos apuntes tomados al oido. Esto mismo puede comprobarse en las
Instituciones de Gayo, del siglo II, ya que hay en ellas algunas repeticiones,

desproporcionalidad, etc.

Llegados a este punto, es necesario insistir que, durante toda la época clésica del Derecho,
para ejercer la abogacia, no existe obligacion alguna de acreditar el haber obtenido
conocimientos juridicos en sentido estricto, por lo que es habitual que la practica forense
se lleve a cabo sin haber acudido como auditor ante un jurista, para aprender de las
respuestas que éste ofrece a los particulares sobre los supuestos de hecho concretos que
le planteaban. Cuestion distinta es que el orator o advocutus, con pleno dominio de ars
persuadiendi, profundice en altisimo grado en el arte de la retorica, superando todos y
cada uno de los niveles y grados en tal &mbito del saber, el cual, como se ha dicho, supone
un arte auxiliar al saber juridico. La profesion forense exige el uso y el dominio de la
elocuencia, mas no un profundo conocimiento del Derecho. En aquellos supuestos en los
que un defensor de la causa no tenga el conocimiento necesario en alguna cuestion
juridica compleja, no es para nada indigno que acuda a un jurista para consultar sobre tal

cuestion, al objeto de ser aconsejadas desde la perspectiva legal.

A su vez, no es menos habitual que un abogado posea amplios y exquisitos conocimientos
en la técnica juridica. Cicerén y Quintiliano suponen un buen ejemplo de tal afirmacion.
Para Cicerdn, los estudios de Derecho deben integrar la formacion del defensor de las
causas. No obstante, el arpinate siempre se considera un orador antes que un jurista,
entendiendo que la jurisprudencia es una ciencia inferior a la retorica, asi como sintiendo

con respecto a los juristas un cierto complejo de superioridad®$*

. Quintiliano va mas alla
que Cicerodn, al entender que el conocimiento del Derecho es esencial para un abogado,
ya que éste puede verse en la tesitura de tener que captar de improvisto algin concepto
legal de la causa o en el desarrollo del proceso, como hace constar en su Instituto oratoria

(Quint. Inst. orat. X11,3,1).

264 COSTA, E., Cicerone giurisconsulto, Bolonia, 1927.

162



Quint. Inst. orat. X11,3,1: [...] luris quique civitis necessaria huic viro scientia est
[...] Quo autem modo patronum se causarum non falso dixerit, qui, quod est in
causis potentissimum, sit ab altero petiturus, paene non dissimilis iis qui poetarum
scripta pronuntiant? 2: Nam quodam modo mandata perferet, et ea quae sibi a
iudice credi postulaturus est, aliena fide dicet, ei ipse litigantium auxiliator egebit
auxilio [...] Non deformiter respectec et inter subsellia minores advocatos
interroget? 3: Quid si quis non satis in ea re doctus falsum aliquid subiecerit?

Hoc enim est maximum ignoratiae malum, quod credit eum scire qui moneat |...]

El hecho de que muchos defensores de la causa, es decir, abogados, aparte del dominio
de la elocuencia o el ars persuadiendi, adopten como postura el entender imprescible la
adquisicion de un conocimiento profundo —o cuanto menos, relativamente profundo— de
la ciencia y técnica juridica quizé pueda responder a la gradual complejidad que va ad-
quiriendo el proceso a raiz de la implantacion del procedimiento per formulas, asi como
a causa de la evolucion y desarrollo que tienen las instituciones juridicas durante los ulti-
mos afios de la Republica y los dos primeros siglos del Principado, fruto, entre otros mo-
tivos, de la ampliacion de las fronteras del imperio, lo que, a su vez, trae consigo un
abundante trafico comercial y una mas que evidente demanda de mano de obra, aspectos
que acarrean una mas que patente evolucion de la relaciones juridicas y una mayor y mas
especial y pormenorizada regulacion legislativa, con una consecuente fecunda actividad

jurisprudencial.

Asit las cosas, durante el periodo clasico muchos oratores o advocati, para adquirir mayor
prestigio y ampliar su elenco de clientes, a parte de dominar el arte retdrico, acuden, en
un principio, como auditores a las casas de los iurisconsultos mas prestigiosos y, poste-
riormente, a las Stationes ius publice docentium aut respondendum, a fin de poseer un
profundo conocimiento en Derecho oyendo y estudiando las respuestas de los juristas. En
sentido contrario, aunque existen algunos iurisconsultos que en ocasiones actiian ante los
tribunales como abogados, tal y como afirma Pugliese?®, por norma general los juristas
de gran prestigio y auctoritas se abstienen de la practica forense, o, a lo sumo, la ejercen

en algn periodo de su vida, de forma marginal.

265 PUGLIESE, G., Cicerone tra diritto e retorica, en Scritti giuridici, Vol 111, Napoli, 1985, 85.
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En época postclasica, con la fusion entre iuriconsultus y advocatus el panorama cambia.
En este perido al abogado, que anteriormente podia valerse para la practica forense de las
técnicas oratorias que le suministraban sus conocimientos en el arte de la retdrica, ahora
esto, Unicamente, no le es suficiente. El advocatus, tras la instauracion de la cognitio
extraordinem, aparte de pretender convencer a un tribunal con la elocuencia, tiene que
actuar en cada fase del proceso, conocer los cauces procesales de cada una de esas fases
y profundizar por si mismo en el estudio de las instituciones juridicas, por lo que el co-
nocimiento del Derecho se convierte en un requisito sine qua non. Por tanto, las escuelas
de Derecho adquieren especial relevancia. A esto también contribuye, de manera decisiva,
la creciente burocratizacioén que sufre el Estado romano en este periodo, que trae consigo,
entre otras cosas, un incremento notable en el nimero de funcionarios al servicio de la
administracién imperial, en la que los puestos mas relevantes quedan reservados a los

funcionarios con preparacion juridica.

Arias Ramos?%® sefiala la necesidad de haber realizado estudios de Derecho previos al
ejercicio de la practica forense, o, lo que es lo mismo, para poder adscribirse a un collegia,
la impuso, en primer lugar, la costumbre y, probablemente, también los propios colegios
de abogados. A los rhetores y oratores de las épocas antigua y cléasica los sustituyen en
el Bajo Imperio los advocati, que deben estar colegiados, para lo que, a su vez, deben

acreditar el haber superado los estudios de Derecho en una escuela superior.

El origen de la escuela de Berito se remonta ya al siglo II, antes incluso de producirse el
traslado de la capital a Constantinopla. Augusto habia asentado en la ciudad fenicia de
Berito a los veteranos de dos legiones, convirtiéndola en una colonia de ciudadanos ro-

manos?¢’

. Uno de sus primeros gobernantes fue Agripa, el marido de Julia, hija de Au-
gusto, de la que toma su nombre de colonia Augusta Julia Félix; su territorio es asimilado
al territorio romano por la concesion a sus habitantes del ius italicum. El puerto de Berito
era la sede de la flota encargada de vigilar el Mediterraneo oriental. Berito podia ser con-

siderada por eso la llave de Oriente?®3.

266 ARIAS RAMOS, J., Advocati y collegia advocatorum, en Estudios-homenaje al profesor Perez Serrano, Vol.
I, Madrid, 1959, 48-49.

267 KUNKEL, W., Historia del Derecho Romano, Barcelona, 1972, 158.

268 COLLINET, P., Histoire de I 'Ecole de Droit de Beyrouth, Paris, 1927, 24.
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Garcia Garrido y Eugenio Diaz?%

comentan que la ciudad de Berito se convierte en la
sede o depdsito a donde son enviadas, para su registro y conservacion, las constituciones
concernientes a algunas provincias del Oriente. Este deposito debio ser creado con ante-
rioridad al afio 196 d.C., al que corresponde la mas antigua de las constituciones que
figuran en el Codex Gregorianus (del afio 292 d.C.), que es compuesto en Berito. La
existencia de este deposito de leyes sitia a esta ciudad en una posicion de preminencia
sobre otras ciudades de Oriente. Como afirman los autores citados «Asi se explica la
creacion en el siglo II de la Escuela de Derecho de Berito, o para ser mas exactos la
creacion de una Statio o Auditoria donde se reunian lo jovenes deseosos de aprender las
leyes, la inventus legum cupida. Hay, en efecto, una confluencia de intereses estratégicos,
comerciales y politicos en Berito que la hacen apta para el nacimiento de hombres dedi-
cados al estudio de las leyes [...] En el puerto de Berito se embarcan para Italia — Brindisi
—, y también para Grecia y Egipto, viajeros de Siria y otras regiones limitrofes por motivos
comerciales. La actividad comercial da origen a procesos comerciales y los procesos pro-
cesos producen hombres de leyes, y centros —Stationes— dedicados al estudio del dere-

choy.

En Berito, los estudios de Derecho duran cuatro afios y se comienzan, generalmente, a la
edad de dieciséis. El método es esencialmente el de la exégesis o comentarios e interpre-
tacion de textos. Se sigue, como en las Stationes de Roma, una mezcla de ensefianza
casuistica, esto es, practica, y ensefianza dogmatica. Se comentan los textos clasicos y se

preguntaba sobre ellos a los oyentes?”’.

Recordamos que, entre las escuelas de Derecho, podemos citar la escuela de Roma, que
todavia en el siglo IV conserva todo su esplendor, atrayendo a muchos jovenes para estu-
diar Derecho. Pero, como es sabido, en el afio 326 Constantino traslada la capital del
imperio a Oriente, de Roma a Bizancio, que tomara entonces el nombre de Constantino-

pla?”!. Ello, unido a que en la parte oriental del imperio la cultura es muy superior a la de

269 GARCIiA GARRIDO M.J., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 47-49.

270 COLLINET, P., Histoire de I 'Ecole de Droit de Beyrouth, op. cit., 243.

27! Como es de sobra conocido, durante el perfodo postclasico del Derecho (230 al 527 d.C.), inmerso dentro
de las denominadas etapas del Principado (27 a.C. al 284 d.C.) y del Dominado (284 al 565 d.C.), tomando
como referencia las formas de gobierno, se produce la segunda y definitiva division del imperio Romano por
el emperador Constantino, consumandose ésta en el afio 395 d.C., por obra del emperador Teodosio 1, el cual
divide la parte Oriental, que confia a Arcadio, de la de Occidente, que entrega a Honorio. Como también ya es
sabido, el Imperio de Occidente, de manera gradual y a raiz de sucesivas invasiones barbaras, sufre su caida
definitiva en el afio 476, en el que Odoacro depone al tiltimo emperador Romulo Augusto. El Imperio de Oriente
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occidente, va a traer consigo que las escuelas de Derecho de notable relieve surjan en esta
parte del imperio. Entre todas las escuelas de Derecho que surgieron en la parte oriental

del imperio, adquieren gran relevancia las escuelas de Berito y de Constantinopla.

En el afio 425 de nuestra era se crea la escuela de Constantinopla. El centro de Constan-
tinopla, hasta el afio 1453, seguira fiel a la tradicion clésica que desde los tiempos de
Teodosio 1l habia inspirado su fundacion en el afio 425. Su ensefianza habia quedado
fijada por las normas clasicas —gramatica, retdrica, filosofia y Derecho—. Teodosio II re-
organiza los estudios superiores y le atribuye el monopolio de la ensefianza publica supe-

rior.

Con fines practicos, durante la época postclasica los juristas recogen en sus obras el De-
recho antiguo y clasico, el civil y honorario?’?, y las leyes imperiales y posteriores. De
esta manera los iura y las leges se convierten en el futuro de las fuentes del Derecho,
siendo los iura las respuestas de los prudentes a los distintos supuestos de hecho ante
ellos planteados y las leges la legislacion emanada del emperador, es decir, las constitu-
ciones imperiales. A la hora de decidir sobre los pleitos, los jueces acuden a los escritos
de esos juristas o a las constituciones imperiales que otros expertos recopilan en una es-
pecie de codigos privados. A su vez, los abogados alegan y presentan en juicio los libros
que contienen las leyes que sostienen su defensa, para posteriormente pasar a la fase de
comprobacion de su autenticidad por el cotejo o comprobacion con otros ejemplares (co-

llatio codicum).

La reedicion o recopilacion de los iura y de las leges se ve en alto grado facilitada por la
sustitucion del formato en rollo o volumen por el nuevo libro de paginas o codigo. El
cémodo y rapido uso del codigo, en las escuelas y en el foro, lleva a la reedicion de las
obras de mayor interés, lo que ocasiona alteraciones y corrupciones de los textos clasicos.
Estas reediciones con sus correspondientes alteraciones supusieron el abandono de mu-
chas obras clésicas que, por continuar en formato antiguo, terminaron siendo olvidadas,

mientras que ello determind la expansion y la popularidad de otras, como las

o Bizantino perdurara hasta la conquista de Constantinopla por los Turcos en el aio 1456 d.C., alcanzando su
maximo apogeo con el emperador Justiniano, que ostenta dicho honor entre los afios 527 y 565 d.C.

272 E] Derecho honorario Pretorio es el que por utilidad publica introdujeron los pretores con el proposito de
corroborar, suplir o corregir el Derecho Civil. El magistrado en virtud de su lurisdictio protegia nuevas acciones
que estimaba dignas de ayuda con acciones ficticias y utiles, por el hecho y con transposicion de personas.
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“Instituciones” de Gayo o las “Sentencias” de Paulo. En las compilaciones de /eges, des-
tacan el Codex Hermogenianus, que contiene respuestas de Diocleciano de los afios 293
y 294, y el Codex Gregorianus, que reunio los rescriptos®’® desde Adriano hasta Diocle-
ciano. Destaca también el Codex Theodosianus, del afio 438 d.C., reedicion de las leyes

de Constantino y sus sucesores.

En lo que respecta a los iura, un compilador anénimo lleva a cabo un resumen de las
obras de Paulo con otras de la jurisprudencia clasica, las llamadas Pauli Sententiae de
finales del siglo III d.C. Hermogeniano redacta un libro de resimenes o extractos de la
jurisprudencia clasica con el nombre de Epitomae Iuris. También destaca el Epitome Ul-
piani del siglo 1V, atribuido a este jurista. Es importante destacar también las Res Coti-
dianae Sive Aureae, edicion postclésica de las Instituciones de Gayo. Por ultimo, entre
las colecciones de leges y iura, ordenadas por materias, destaca la llamada Fragmenta
Vaticana*™*, de fines del siglo IV. También destaca la Collatio Legum Mosaicorum et

Romanorum, obra similar a la anterior?’>.

Entre tanto confusionismo y alteracion de las fuentes jurisprudenciales y legislativas, se
produce un acontecimiento importante, la “Ley de Citas”, que reconoce la vulgarizacion
existente, la cual se ha producido de manera gradual y paulatina. En el afio 426 d.C. Va-
lentiniano III reduce los juristas a los cinco mas conocidos: Paulo, Modestino, Gayo, Ul-
piano y Papiniano, cuyas respuestas podian alegarse en juicio, decidiendo la opinion de
Papiniano en caso de empate. En una nueva redaccion de dicha ley se afade que también

podian ser alegadas las opiniones de los juristas citados por estos cinco.

Una Constitucion del emperador Leon I del afio 460, dirigida a Viviano, prefecto del
pretorio de la ciudad de Constantinopla, recogida en C.1.2,7,11,1, sanciona, por vez pri-

mera, el requisito de haber superado estudios de Derecho. Para acreditar dichos estudios

273 La actividad legislativa més importante del Princeps; son respuestas sobre cuestiones juridicas de la
Cancilleria Imperial de la que forman parte los mas destacados juristas, solicitadas por las partes en un proceso,
o por los magistrados y jueces.

274 Contiene fragmentos de las obras de Papiniano, Paulo y Ulpiano extraido de compilaciones postclasicas y
de constituciones imperiales seleccionadas de los codigos Gregoriano y Hermogeniano.

275 Comparacion de leyes mosaicas y romanas, que contiene una serie de textos de la ley mosaica que van
acompafiados de fragmentos de obras de Gayo, Papiniano, Paulo, Ulpiano y Modestino, con la finalidad de
comparar los textos biblicos con los romanos.
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era necesario haber superado un examen, tras el cual era expedida la oportuna certifica-

cion de superacion de la prueba por los propios profesores.

C.1.2,7,11,1: [...] lusrisperitos etiam doctores eorum iubemus iuratos sub gesto-
rum testificatione depromere, esse eum, qui posthac subrogari voluerit, peritia

iuris instructum | ...]

En lo que respecta al plan de estudios que se sigue en las escuelas de Berito y Constanti-
nopla, vigente hasta el afio 553 d.C, Justiniano alude al mismo en la Constitutio Omem
reipublicae, dada el 16 de diciembre del 533, con motivo de criticarlo por inadecuado y
al objeto de justificar el que implantard por medio de dicha constitucion. Tomando como

76, seguidamente se extrac-

referencia lo reflejado en la Constitutio Omnem reipublicae?
tard, por cursos, el plan de estudios que se seguia en las escuelas de Berito y Constanti-

nopla:

1.- En el primer curso se procede al estudio de las Instituciones de Gayo mas cuatro libros
—el primero sobre la antigua accion dotal, el segundo sobre las tutelas y el tercero y el
cuarto sobre testamentos y legados—, pero sin hacer alusion alguna sobre la autoria de
estos libros. Schulz?’” sostiene que de los cuatro libros que componen las Instituciones de
Gayo, solo se debieron estudiar dos, pues es poco probable que se utilizase una ediccion

abreviada de la obra en dos libros. Los alumnos de este primer afio son llamados dupondii.

2.- En el segundo curso, los alumnos estudian los comentarios de Ulpiano al Edicto Per-
petuo Salvio Juliano. De estos se estudian, primeramente, el conjunto de libros de 1 al 14,
la primera pars legum. Seguidamente, se estudia el conjunto de libros que va desde el 15
al 25, ambos inclusive, la pars de iudiciis. Por ultimo, se estudian los libros del 26 al 32,

la pars de rebus. A los estudiantes de segundo curso se les conoce como los “edictales”.

3.- En el tercer curso, estudian todo aquello que sobre las cosas y los juicios no hubieran
aprendido en el curso anterior y, ademas, 8 de los 19 libros de las Respuestas de Papi-

niano, por lo que los alumnos en este curso son denominados “papinianistas”.

276 C.Omnem.1.
277 ScHULZ, F., Storia della giurisprudenza romana, Firenze, 1968, 495y 542 y ss.
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4.- En el cuarto curso, los alumnos estudian las Respuestas de Paulo, privadamente, sin
lecciones publicas, aunque con ayuda de profesores particulares. Recibian por ello el

nombre de lytae.

5.- En el quinto curso, que no es obligatorio, los alumnos estudian por su cuenta las leges.

Con la entrada en escena de Justiniano, se procede a dotar a cada uno de estos cursos de
un contenido mas completo y acorde con la ensefianza de un derecho vigente, utilizando
sobre todo para ello la compilacion llevada a cabo bajo su gobierno, que se presenta mas
sistematica y cerrada. El emperador Justiniano hereda la idea originada en el Bajo Impe-
rio, y acentuada durante Bizancio, es decir, considerar al emperador como un delegado
de los dioses (en este caso de Dios, debido al monoteismo cristiano), sefior absoluto de
sus stbditos, con plena potestad en todos los sectores de la vida, incluido el legislativo®78.
En virtud de ello, Justiniano se considera heredero directo del pensamiento y el mundo
romano clasico, por lo que pretende reconstruir el Imperio Romano. Asi, respaldado de
un ejército no muy numeroso, y con el auxilio de sus generales Belisario y Narsés, llega
a reconstruir, aunque no totalmente, el Imperio de Occidente: rescata a los Vandalos del
norte de Africa; recupera gran parte del territorio italiano; y se asienta en la costa medi-
terranea de Hispania. Sin embargo, no puede dominar Oriente y sufre multiples derrotas
contra los persas, lo que conlleva a frustrar el intento politico de recuperar totalmente el

territorio del Imperio.

No obstante, y en cuanto al objeto de nuestra atencion prioritaria, no sucede lo mismo en
el ambito del Derecho. Durante la época postclasica se habia llegado a lo que se conoce
como vulgarismo o tendencia préctica en el derecho, es decir, lo opuesto a la tendencia
estilistica cultural del clasicismo con sus aportaciones teoricas y complejas. En definitiva,
el derecho vulgar del Bajo Imperio es consecuencia de la simplificacion y corrupcion del
derecho clasico y de su adaptacion a la practica provincial. La situaciéon que denuncia
Justiniano es la de la alteracion de las obras clasicas, asi como el haberse incurrido en
numerosas contradiciones y repeticiones en el Derecho aplicable. Justiniano decide, en-

tonces, aglutinar en una serie de obras —su compilacion— todas las obras precedentes, al

278 Esta concepciodn, segun la cual el emperador es un monarca y cuya actuacion religiosa lo erige en un enviado
de Dios en la Tierra, se conoce con la denominacion de “Cesaropapismo”.
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objeto de proporcionar un material ordenado y unico que ponga fin a tal dispersion y

desorden legislativo.

Consciente de la necesidad de una compilacién que sirviera a los hombres de su época
como Derecho aplicable, anadiendo a ello su reverencia por el cldsico, ordena realizar
una gran compilacion, conocida mas tarde como la “Compilacion Justinianea”, y mas
adelante como el Corpus Iuris Civilis, obra que le ha dado un sitio de honor en la historia
dentro de los mas grandes?”. La Compilacion comprende cuatro obras distintas: Co-

281y Novellae’®. En la compilacion Justinianea, al igual que

dex®®, Institutiones, Digesta
en las recopilaciones postclasicas, se realizan muchas modificaciones y alteraciones de

los textos clasicos, que se conocen técnicamente con el nombre de “interpolaciones”.

Al mismo tiempo que se compilaba el Digestum, Justiniano encomend6 a una comision

de juristas, compuesta por Triboniano, Doroteo y Teoéfilo, la elaboracion de una obra de

279 Sobre la obra legislativa de Justiniano en su conjunto y, en particular, sobre las constituciones de
confirmacion y concepcion del Digesto, asi como sobre el contenido y estructura del mismo, Vid. MARTIN
MINGUION, A.R., Digesto. Una auténtica obra legislativa, Madrid, 2013, 29-55.

280 B] Codex constituye una antologia de Leges o Constituciones Imperiales desde Adriano hasta Justiniano,
dividida en doce libros, subdivididos a su vez en titulos, en los cuales las constituciones guardan un orden
cronoldgico de exposicion, acompafiadas de una inscripcion con el nombre del emperador que las dicto, el
destinatario de la misma y su fecha de produccion. Tras la orden de su confeccion, entré en vigor en el afio 529
d.C., si bien esta obra no se conserva y sélo se conoce un fragmento del libro primero contenido en su papiro.
No obstante, Justiniano realizd una segunda version del anterior (Codex Repetitae Praelectionis, conocida
también como Codex lustinianus), redactado a instancia del emperador por una comision de juristas entre los
que se encontraban Triboniano (director del proyecto) y Doroteo, que entra en vigor en el afio 534 d.C., siendo
sus materias muy heterogéneas, podrian clasificarse de la siguiente manera: el Libro I recoge las Fuentes del
Derecho, los diversos Officia y el Derecho Eclesiastico; los Libros II al VIII tratan del Derecho Privado, incluido
el procedimiento civil; el Libro IX el Derecho Penal y su procedimiento; los Libros X al XII se dedican al
Derecho Financiero y Derecho Administrativo en general.

B1En cuanto al Digesta o Pandectas, se trata de una coleccion Jurisprudencial de los iura, el Ius que habia
regido en Roma. La obra esta dividida en 50 libros, y éstos, a su vez, en titulos, cada uno de los cuales abarca
una materia distinta, integrada por fragmentos de las obras de distintos juristas, indicando cada fragmento el
jurista elegido y la procedencia de la cita referida. A partir de la Edad Media se acostumbr6 a subdividir los
fragmentos en parrafos, numerados en caso de ser extensos. No se hara en este apartado mas referencias a esta
obra, dado que posteriormente se hara especial mencion en su apartado correspondiente.

282Tras la publicacion del Codex, Justiniano sigui6 dictando constituciones, las Novellae, coleccion de todas las
constituciones dictadas por Justiniano después de sancionada su compilacion, fueron promulgadas entre los
afios 535 y 565, y estaban escritas en su mayor parte en griego y en latin. Su importancia radica en que nos
muestran el pensamiento del emperador Justiniano sin intermediacion de compiladores. En el campo del
derecho las reformas que presentan apenas son relevantes, cifiéndose en su mayor parte al ambito del Derecho
Publico, pues el Derecho Privado ya habia sido estructurado por la jurisprudencia clasica. Las Novelas se
dividen en capitulos y estos, a su vez, en parrafos. También se realizarian colecciones privadas de las mismas,
de las que solo tres han llegado hasta nosotros: 1) Epitome Iuliani, coleccion de 124 novelas, ordenadas
cronoldgicamente y escritas en lengua latina, atribuidas a un profesor de Constantinopla, llamado Juliano,
efectuada probablemente en el afio 555 d.C.; 2) Authenticum, coleccion de 134 novelas siguiendo un orden
cronoldgico hasta la nimero 124, traducidas al Latin desde la lengua Griega; 3) otra coleccion de 168 novelas,
en una version original helena que contiene constituciones de Justiniano, asi como de Justino II y Tiberio II.
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ensefianza, con caracter elemental y didactico, siguiendo la tradicion cldsica romana de
los manuales de instruccion, es decir, sus Institutiones. Se tom6 como modelo la obra
homoénima de Gayo, si bien también se tendran en cuenta otras Institutiones, tales como
las de Florentino, Marciano y Ulpiano, ademas de innovaciones aportadas por Justiniano.
Compuesto por cuatro libros, divididos, a su vez, en titulos numerados y encabezados con
una rubrica indicativa de su contenido, subdivididos, también, desde la Edad Media en
parrafos o paragrafos. El Libro I trata del Derecho de personas; el II, III y los cinco pri-
meros titulos del I'V se refieren a las cosas; y el resto del Libro IV se refiere a las acciones.
Toda la materia del Derecho privado, desde el Derecho de la persona hasta el Derecho

hereditario.

Una vez hecho este paréntesis, con motivo de entender fundamental la referencia la obra
legistlativa del emperador Justiniano, se continua analizando la critica de Justiniano al
plan de estudios vigente en las escuelas de Berito y Constantinopla hasta la entrada en
vigor del Digesta®®. Esta obra, fundamental, supone una rica casuistica, asi como res-

puestas de los jurisprudentes.

Al margen del plan de estudios que se imparte en las escuelas, los abogados deben cono-

cer el Derecho vigente que se recoge en el Digesto y en el Codex. Las decisiones

283 La obra fue encargada a una comision de juristas por Justiniano en el afio 530 d.C. y fue terminada por los
mismos en el afio 533 d.C. Sorprende que una compilacion tan voluminosa apenas se realizara en tres afos, lo
cual ha servido para plantear teorias al respecto. La primera de estas tesis proviene del autor aleman Bluhme,
que explica la celeridad que puso fin al proyecto en la conocida como “Teoria de las Masas”, segun la cual, los
compiladores se dividirian en cuatro comisiones, cada una de las cuales dedicada al estudio y extracto de ciertas
obras y materias, que, respectivamente, formarian: La “Masa Sabiniana” (Pars Sabiniana), por recopilar los
comentarios ad Sabinum; la “Masa Papineanea” (Pars Papineanea), que lo haria con la obra de Papiniano; la
“Masa Edictal” (Pars Edictalis), que incluirian las obras que comentaban el Edictum Praetorium; 'y, por Gltimo,
otra que podria denominarse “Masa Residual” o apéndice (Pars Postpapinianea o Appedix), que trabajaria
sobre obras y estudios diversos. Reunidas todas estas comisiones, irian colocando en cada titulo lo que habian
extractado. La teoria de las masas ha gozado de gran predicamento en la explicacion de la redaccion del Digesto;
sin embargo, otros autores han opinado en claro desacuerdo con la tesis de Bluhme. Este es el caso de Hoffmann,
en lo que se puede denominar la “Teoria del Predigesto”, para quien la labor Justinianea habria contado con un
material ya organizado como precedentes o Peters, y, mas lejos aun, que no solo afirma la existencia de
precedentes, sino que considera que la obra ya estaria practicamente concluida en forma de compilacion privada
(Predigesto), elaborada con fines didacticos en las escuelas orientales. Otra cuestion de la que se ocupan los
estudios es de las denominadas interpolaciones o alteraciones que la propia comision compiladora introduciria
en el pensamiento de los juristas clasicos, por autorizacion del propio Justiniano. Dicha labor critica e
investigadora se inici6 en el siglo XVI, a través de los humanistas, pero ha sido en el siglo XIX cuando mas se
agudizo su intensidad. Asi, se definié como “Glosema” la alteracion del Derecho Romano clasico, incluso con
anterioridad a la intervencion Justinianea, en las escuelas de oriente. Para su deteccion se ha acudido al simple
cotejo de textos justineaneos y clasicos, o a la comparacion entre constituciones conservadas simultaneamente,
al margen de los supuestos evidentes de redundancias innecesarias, incongruencias logicas, o locuciones y
expresiones incompatibles con la precision del lenguaje de los clasicos.
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jurisprudenciales que se integran en el Digesto influiran de manera més que notable en
todo el ambito del derecho y de las escuelas juridicas europeas, sobre todo a raiz de su
estudio por la escuela de los “glosadores” de Bolonia, en donde, junto al estudio de las
otras obras de Justiniano, se establecen los pilares de lo que va a ser la recepcion del
Derecho Romano en Europa, es decir, el sistema juridico que va a ser la base de toda la
normativa en occidente hasta nuestros dias. Los 50 libros del Digesto van precedidos de
las denominadas Constituciones Preliminares, que son: la Constitucion Deo Auctore®*,
285.

la Constitucion Omnem reipublicae; la Constitucion Tanta*®>; y la version que de esta

ultima se realiza en Griego, la Constitucion Dedoken.

En la Constitucion Omnem reipublicae el emperador Justiniano intenta establecer una
nueva metodologia pedagogica, conforme a la nueva estructura y vigencia de su compi-
lacion (Corpus Iuris), para terminar con el desorden de los estudios juridicos preexisten-
tes, que critica. Ademas, a la par de mostrarnos dicho plan de estudios, nos hace una

exposicion critica en relacion al contenido curricular de cada uno de los cursos.

En opinion de Agudo Ruiz?¢, el plan de estudios adolece de una escasa atencion al De-
recho vigente, relegado al Gltimo afio, mientras que se pone especial atencion en el adies-
tramiento del razonamiento juridico, para el que ofrece una base insuperable el material
de las fuentes clésicas. Ademas, siguiendo a la doctrina mayoritaria, sostiene que los pro-
fesores, al impartir en estas universidades el plan que nos ocupa, en vez de llevar el espi-
ritu realista de los juristas romanos, aplican a esa doctrina la mentalidad de retoricos, de
filosofos y de tedlogos experimentados en aquella elaboracion de los dogmas cristianos,
que absorbe las mas selectas inteligencias. De ahi, la pasion por las teorias, de las que

germinan definiciones, generalizaciones, clasificaciones, no solo indtiles, sino a menudo

284 La promulgacion de la Constitutio Deo Auctore corre a cargo de César Flavio Justiniano en el 15 de
diciembre del afio 530 d.C. Esta Constitucion va dirigida a Triboniano, Quaestor Sacri Palatii, quien debe
encargarse, por orden de Justiniano, de organizar una comision para agrupar en una obra la compilacion del
material jurisprudencial llevado a cabo por los fura. Es una mandata al jurista Triboniano para informar sobre
una serie de instrucciones (o normas basicas) para llevar a cabo la codificacion del Digesto. Justiniano inicia la
introduccion a la Constitutio con referencia constante a Dios, que tiene cabida gracias a la influencia de la
religion cristiana, bajo la doctrina ortodoxa de la Trinidad, ya que es la oficial del Imperio Oriental Romano.
De hecho, tras el gobierno de Justiniano hubo una concepcion de que el propio imperio debia mantenerse bajo
una unidad, no sélo politico-militar sino también religiosa profesando una unidad de fe. En cuanto a la mencion
a la republica, Justiniano trata de hacer referencia al viejo Imperio Romano, en anhelo del resurgimiento de los
dias de gloria del clasicismo romano. Esta Constitucion se estructura en catorce parrafos.

25Las Constituciones Tanta y Dedoken, confirman el Digesto, centrandose ademas la primera en ofrecer una
estructuracion de la obra finalizada en tres afios, y siendo la segunda una traducion al griego de la primera.

286 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op. cit., 103-104 y 107 y ss.
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peligrosas y erroneas. Siguiendo su exposicion, la critica que Justiniano realiza en la
Constitucion Omnem reipublicae, en lo que respecta al plan de estudios vigente hasta ese

momento, se centra en los siguientes aspectos:

1.- El exiguo niimero de obras seleccionadas de la antigua jurisprudencia romana, artifice,
directo o indirecto, de la evolucion del Derecho, con relacion al ingente nimero de obras

producidas.

C. Omnem. 1: [...] ex tanta legum multitudine, quae in librorum quidem duo mi-

lllia, versuum autem tricies centena extendebatur |...]

2.- El mal acostumbrado método de saltar por partes, haciendo alusion tanto a alumnos

del primer afio como del segundo, tercero y cuarto.

C. Omnem. 1: [...] nec totos per consequentias accipiebant, sed multas partes
eorum quasi supervacuas praeteribant [...| neque illam continuam, sed particu-
larem [...] et ipsis non continuam [...] recitationem praebentibus [ ...] nec eorum
totum corpus iis tradebatur, sed pauca ex multis, et brevisima ex ampplissimis,
ut adbuc sitientes ab iis recederent | ...] non ex omni eorum corpore, sed sparsim
pauca ex multis et in hac parte accipientes |...] per semet ipsos recitabant, neque
haec in solidum, sed per imperfectum et iam quodammodo male consuetum incon-

sequentiae cursum |[...]

3.- Indica que la lectura del texto no debe ser realizada por el maestro de forma personal

y continuada.

C. Omnem. 1: [...] per semet ipsos recitabant, neque haec in solidum |...]

4.- El estudio del ius utile mezclado con el ius inutile.

C. Omnem. 1: [...] et utile cum inutilibus mixtum, maxima parte inutilem deputata

[...] ex margna parte inutilem constitutam [...] raram utilium recitationem

praebentibus, quasi cetero toto volumine inutili constituto |...]
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Justiniano considera que el Derecho es una ciencia, reconducible a un sistema acabado,
del que es posible ofrecer a los alumnos una exposicion completa y no fragmentaria y
desarticulada como ocurria en Berito y Constantinopla. La nueva concepcion del Derecho
como sistema debe llevar a prescindir de los programas docentes todo el ius inutile. Para
los justinianeos la dicotomia ius utile —ius inutile no corresponde a Derecho vigente—
Derecho derogado, sino a todo aquello que sirva para comprender el proceso formativo
de la tradicion juridica romana y que no era humanamente posible reducir a preceptos

normativos abstractos?®’.

Siguiendo fielmente la exposicion realizada por Garcia Garrido y Eugenio Diaz?®, el plan

de estudios que disena es el que se expone a continuacion:

1.- En el primer ano se estudian las Instutiones del emperador Justiniano, mas los cuatro
libros del Digestum —la parte llamada Prota—, que versan sobre principios generales, sobre
el Derecho y sobre la jurisdiccion. Estos cuatro libros son: De instituta et iure; De iuris-
dictione; De postulando; y De In integrum restitutionibus. Los alumnos de este primer

curso se denominaran “jévenes justinianeos”.

2.- En el segundo afio se estudian, o bien los siete libros De iudicis o bien los ocho libros
De rebus, segin lo permita, en cada caso, la duracion del curso. También se estudian
cuatro libros mas, de los llamados /ibri singulares, que se corresponden con los siguien-
tes: Uno, sobre dote — D.23, el primero de los tres dedicados a esta materia —; uno sobre
tutela —D.26, el primero de los dos dedicados a esta materia—; uno sobre testamento —
D.28, el primero de los dos dedicados a esta materia—; y uno sobre los legados y fideico-
misos —D.30, el primero de los siete dedicados a esta materia—. Los estudiantes de este
curso se siguen llamando “edictales”, en recuerdo de la obra de Ulpiano Libri ad Edictum,
que, en tres de sus partes —Prima pars legum, Pars de iudiciis y Pars rebus— se estudiaba

en el plan anterior.

3.- En el tercer aflo se estudian, o bien los siete libros De iudiciis o bien los ocho libros

de De rebus ya citados, segin toque alternativamente en suerte, tal y como expone la

87 ArcHI, G., Giustiniano e ['insegnamento del Diritto, en L Imperatore Giustiniano. Storia e mito, Milano,
1978, 122-123.
288 GARCIA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 51-54.

174



propia Constitucion; es decir, segiin cudl sea, de estos dos grupos de libros, el grupo que
no se estudid en el afio anterior, en el segundo afio. Se estudian también un conjunto de
tres libros monograficos, de tres libri singulares, que versan: sobre la férmula hipotecaria
—D.20—; sobre el Edicto de los Ediles y sobre la accion redhibitoria respecto a la compra-
venta —D.21,1—; sobre la eviccion y la estipulacion por el doble y estipulacion en garantia
por eviccion —D.21,2—. A su vez, se incluyen una seleccion de textos del Digesto con la
doctrina de Papiniano, que segin afirma el propio Justiniano «se ofrece al estudio bri-
llando en su tenor auténtico a lo largo de toda la compilacién de nuestro Digesto no s6lo
con sus respuestas, que se habian redactado en 19 libros, sino también con los 37 libros
de las Cuestiones, el libro doble de las Definiciones y Sobre los adulterios, y con casi toda
su obran?®. Lo estudiantes de tercer afio se siguen llamando “papinianistas”. Justiniano
reitera la importancia de la doctrina del gran Papiniano y explica que de la doctrina de
este jurista se ha llegado a hacer un libro entero sobre la accion hipotecaria, repleto de
primeros principios, de modo que retengan el nombre de “papinianistas”, se honren con
su memoria y celebren la fiesta que solian celebrar al empezar el estudio de sus obras, y

asi perdure la memoria de muy insigne prefecto®®°.

4.- En el cuarto afio, se estudian los restantes diez /ibri sigulares del Digesto, que son:
Los libros 24, 25, 27, 29 y del 31 al 36. Estos libros tratan, conforme a la terminologia
usada en nuesto tiempo, de Familia y Sucesiones. Los alumnos de este afio se siguen

llamando /ytai, es decir, “resolvedores de casos”.

5.- En el quinto afio se estudian los 14 ultimos libros del Digesto, esto es, del 37 al 50. Se
trata de la parte sexta y séptima, y tltima. Son libros que tratan sobre la posesion de los
bienes hereditarios, denuncia de obra nueva, manumisiones, interdictos, estipulaciones,
delitos, apelaciones, magistrados municipales, etc. En este ano también se estudia el Co-

dex. Los alumnos de este afio se llaman prolytai, esto es, “resolvedores avanzados™?’!.

289 C. Omnem. 4: [...] pulcherimus Papinianus nom solum ex Responsis, quae in decem et novem libros
composite fuerant sede etiam ex libris septem et triginta Quaestionum, et gemino volumnine Definitionum, nec
non de adulteriis, et paene omni eius expositione in omni nostrorum Digestorum ordinatione praefulgens |...]
290 C. Omnem. 4: [...] Ne autem tertii anni auditores, quod Papinianistas vocant, nomen et festivitatem eius
amittere videantur, ipse iterum in tertium annum per bellissimam machinationem introductus est; librum enim
hypothecariae ex primordiis plenum eiusdem maximi Papiniani fecimus lectione, ut et nomen ex eo habeant et
Papinianistae vocentur, et eius reminiscentes et laetificentur et festum diem, quem, quum primum leges eius
accipiebant, celebrare solebant, peragant, et maneat viri sublimissimi praefectorii Papiniani et per hoc in
aeternum memoria, hocque termino tertii anni doctrina concludatur [ ...]

291 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 53. Los
autores sostienen «Verdaderamente, el plan es un plan sistematico, gradual, completo, armoénico, de contenido
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El objetivo y la finalidad concretos de estos estudios los expresa Justiniano al final de
Constitucion Omnen reipublicae, al referir que a los estudiantes se les abran todos los
secretos del Derecho y con la lectura de todos los libros que integran su obra, compuesta
por él mismo bajo el ministerio del excelso Triboniano y otros, se hagan muy «elocuentes

servidores de la justicia y optimos abogados y jueces de los litigios»??2.

Justiniano cree que la ciencia del Derecho es reducible a un sistema acabado del que es
posible ofrecer a los estudiosos una exposicion completa. Se propone acabar con toda
disputatio, con todo ius incertum, con toda confussio, provocadas por las numerosas re-

ediciones y la actividad de los intérpretes y de las mismas escuelas®®?.

Justiniano prohibe tajantemente en las constituciones de concepcion y de confirmacion
toda actividad de interpretacion o de comentario al texto de su obra. Unicamente autoriza

solo traducciones literales y los indices sumarios®**.

Finalmente, es preciso sefialar que en la Constitucion Omnem reipublicae, Justiniano de-
cide que la ensenanza del Derecho solamente puede ser impartida en las universidades

imperiales de Roma, Berito y Constantinopla.

C. Omnem. 7: [...] Haec autem tria volumina a nobis composita tradii tam in
regis urbibus, quam in Berytiensium pulcherrima civitate, quam et legume nutri-
cem bene quis appellet, tantummodo volumus, quod iam et a retro principibus
constitutum est et non in aliis locis, quae a maioribus tale non meruerint privi-

legium; quia audivimus etiam in Alexandrina splendidissima civitate, et in

inicialmente mas conceptual —como corresponde a los estudiantes que se inician en el Derecho, los estudiantes
de los cuatro primeros libros del Digesto, la Prota—y luego, sobre todo al final, esencialmente practico. Un plan
perfectamente programado en cuanto a su contenido. Y explicitamente reglamentado en cuanto al material y el
método de trabajo: las obras de la compilacion —las Instituciones, el Digesto y el Codigo— que hay que
comprender y, en cierto modo, aprender».

292 C. Omnem. 6: [...] Discipuli igitur omnibus iis legitimus arcanis reseratis, nihil habeant absconditum, sed
omnibus perlectis, quae nobis per Triboniani, viri excelsi ministerium ceterorumque composita sunt, et oratores
maximi, et iustitiae satellites inveniantur, et iudiciorum optimi tam athletae, quam gobernatores in omni loco
aevoque felices [ ...]

293 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico-Juridico, op. cit., 110. En palabras del autor
«Lucha Justiniano I contra la verbositas de los jurisconsultos que socava la subtilitas dubitatio, 1a subtilitas
divisio; porque precisamente a través de estas subtilitates es como los iuris auctores crean sus disputas
infinitasy.

294 C. Omnem. 8; C. Deo auct. 12; C. Tan. 21.
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Caesariensium, et in aliis quosdam imperitos homines devagari et doctrinam dis-
cipulis adulterinam tradere, quos sub hac interminatione ab hoc conamine repe-
llimus, ut, si ausi fuerint in posterum in hoc perpetrare, et extra urbes regias et
Berytiensium metropolim hoc facere, denarum librarum auri poena plectantur, et

reiiciantur ab ea civitate, in qua non leges docent, sed in leges committunt | ...]

En conclusion, Justiniano, a través de su compilacion, establece y lega un sistema juridico
que sentara las bases de los sistemas juridicos occidentales actuales, asi como instaurara
y consagrard un plan de estudios y un método que sirve de fundamento a los actuales, a

la par de constituirse estos como tributarios de aquél.

2.2.1.1.2. DE LOS COMIENZOS DE LA UNIVERSIDAD AL REFORMISMO ILUS-
TRADO.

Tras la caida del Imperio romano de occidente, entre los siglos V y XI, como ya ha sido
expuesto, la cultura juridica occidental, ya deteriorada, sufre un gran retroceso. El Dere-
cho Romano sobrevive a la conquista de los barbaros en algunos territorios gracias al
principio de la personalidad del Derecho. Sin embargo, en estas poblaciones, a las que se
les permitia vivir con leyes propias, afloran y adquieren vigor costumbres locales y prac-
ticas judiciales que derogan el Derecho Romano recogido en el Codex Theodosianus*®>.
En algunos lugares los reyes barbaros, para resolver las necesidades de los pueblos some-
tidos, que no se encuentran en la posibilidad de utilizar el Codex Theodosianus y las co-
lecciones jurisprudenciales, ordenan compilaciones de Derecho Romano, como las /eges
romanae barbarorum. A su vez, casi simultdneamente, algunos reyes germanos sienten
la necesidad de dar forma escrita a sus propias costumbres. Entre las compilaciones de

Derecho Romano y las de Derecho Consuetudinario se advierte un intercambio de prin-

cipios, que alteran de manera profunda las caracteristicas de las fuentes normativas.

295 FLORES ROBLES, C., GARCiA GARRIDO, M.J., LONGITUD ZAMORA, J., MARQUEZ GONZALEZ, J.A., MONCAYO
RODRIGUEZ, S., Contratos, tradicion y globalizacion, op. cit., 119-120.
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En cuanto a la peninsula Ibérica, Barcia Lago®”¢

afirma que el aporte de los pueblos ger-
manicos, especialmente del visigodo, pero también de los francos en el extremo noro-
riental de la provincia tarraconense, y de los suevos en la vertiente atlantica, provincia de
Gallaecia, supone el punto de inflexion de la reelaboracion del Derecho hispano-romano
vulgar contenido béasicamente en los Cédigos privados de Gregorio y de Hermogeniano,
asi como en el Teodosiano, promulgado el afo 483, y en los resimenes y epitomes de
obras de los mas caracterizados jurisperitos clasicos —Gayo, Paulo, Ulpiano y Modestino—
que siguen estudiandose en las escuelas y alegdndose en los tribunales por expresa con-
sideracion de la Constitucion del afio 426 dirigida al Senado de Roma, la denominada
“Ley de citas", reguladora de la recitatio de la doctrina de los juristas ante los tribunales,
incluso en el siglo VI. Este Derecho romano vulgar fue el que los pueblos nortefios in-
migrantes se encuentran y aplican, junto con las costumbres prerromanas subsistentes y
su propio Derecho consuetudinario. Sostiene el autor citado también que, tras el triunfo
de la monarquia visigdtica en el &mbito peninsular, con olvido de sus lenguas barbaras en
favor del latin vulgar del que nacerian los romances peninsulares, acogen desde su primer
contacto una herencia romana, que desde el siglo IV lleva incorporada la fe cristiana y
cuyos principios morales influyen en el Derecho postclasico por la via de su aplicacion
concreta. En este dominio que mantienen los visigodos sobre la peninsula Ibérica —hasta
la llegada del Islam—, los cuerpos de leyes escritas elaborados por ellos mismos, con cla-
ros antecedentes en fuentes juridicas romanas, seran de aplicacion en la mayor parte del
territorio y, en consecuencia, sera el Derecho que se estudie. Cuatro son los principales
textos legales visigodos: El Codigo de Eurico; El Brevario de Alarico; El Codigo de Leo-

vigildo; y el Liber Iudiciorum, que es la Gltima recopilacion de las las leyes visigodas®®’.

296 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 269-272.

297 MORAN MARTIN, R., Material material para un curso de Historia del Derecho, op. cit., 279-287. Siguendo
la exposicion de la autora, los cuatro textos legales presentan las caracteristicas siguientes: 1.- E1 Codigo de
Eurico, compuesto a una serie de capitulos, algunos solo fragmentarios, contenidos en un palimpsesto que se
conserva en la Biblioteca de Paris, cuya paternidad se asigna a Eurico a partir de las referencias de Sidonio
Apolinar y de San Isidoro, que lo consideraban el primer legislador visigodo. Compuesto entre los afios 476-
480 d.C., su estructura se presenta dividida en titulos y capitulos, de los que se conservan incompletos los
numeros del 276 al 336. En cuanto su contenido, el fragmento que se conserva contiene normas de Dereho
privado, fundamentalmente (limites inmobiliarios, depdsito y comodato, compraventa, donacion y Derecho
sucesorio. Aunque ha sido ampliamente debatida la cuestion sobre las influencias que presenta, no cabe la
menor duda el influjo romano-vulgar en el cddigo. Ademas, el Codigo de Eurico parece haber infuido en la Lex
Burgundionun, en la Lex Baiuwariorum y el Lex Salica. 2.- la Lex Romana Wisigothorum o Brevario de
Alarico. Es un texto promulgado por Alarico II en el afio 506 d.C., como una seleccion y adaptacion visigoda
del Codex Theodosianus. Se conserva completo el texto que lo encabeza, compuesto por una praescriptio, el
Commonitorium a Aniano, el Mandatum Alarici regis y la subcriptio. Su contenido es basicamente Derecho
privado, penal y procesal procedente del Derecho Romano, fundamentalmente a partir del Cédigo Teodosiano
y de jurisprudencia, mediante el procedimiento de hacer una recopilacion y depuracion de normas donde se
incluyera una interpretacion. Estd compuesto por leges tomadas del Codex Theodosianus y las Novellae
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Asi, el Liber Iudiciorum sigue utilizandose, en diferente medida, en los distintos reinos
que se van conformando en la Peninsula. En las copias que se manejan se van adicionando
algunos textos nuevos y corrigiendo otros. En el siglo XIII se realizan unas traducciones
romances del Liber, concedidas con caracter local y adaptadas a las nuevas circunstancias
de los territorios conquistados, en un intento de unificar el Derecho local, sin conseguirlo,

que se las conoce por el Fuero Juzgo.

Es innegable que el esplendor del refinamiento cultural y juridico del oriente romano-
bizantino contrasta con el atraso econémico y cultural, con la acusada ruralizacion social,
de la monarquia visigotica de occidente, en acusado declive, el cual se agudiza con la
opcion del proyecto de Al-Andalus. En estas condiciones sociales no cabe esperar el flo-
recimiento de la ciencia juridica, ni de la abogacia, que practicamente dejo6 de existir como

profesion estructurada®®®,

En lo que respecta a la formacion de los juristas en época de la monarquia visigoda, y en
concreto de aquellos que se dedicaban a la practica forense, es posible deducir que no
existia la necesidad de acreditar conocimiento juridico alguno y, por ende, no era precep-
tiva una formacion previa. Quiza, los que se dedicaban a la defensa y representacion de
los justiciables, eran personas con un nivel de instruccién alto, o cuanto menos superior
al resto, que conocian los textos legislativos promulgados por los monarcas. Es mas, en
algunas ocasiones, como puede ser el caso de los clérigos, incluso podian tener un cierto

conocimiento de la ciencia juridica, dada la tradicion romanista que con mayor

posteriores al afio 438 d.C. —incluyendo las de los emperadores Teodosio II, Valentiniano III, Marciano,
Mayoriano y Severo—, por iura —contiene el liber Gai, las Sentencias de Paulo y las respuestas de Papiniano—
y varias Constituciones del Codex Gregorianus y del Codex Hermogenianus. 3.- El Codigo de Leovigildo o
Codex Revisus. Parece ser una revision del Codigo de Eurico. No se ha conservado ningin ejemplar de este
texto, pero sabemos de su existencia a través de San Isidoro de Sevilla, que nos transmite la labor de correccion
y complemento legislativos llevados a cabo por Leovigildo respecto a Eurico, y porque en el Liber ludiciorum
se contiene 319 leyes de las cuales una parte son denominadas antiquae enmendatae, que procederian del
Codigo de Leovigildo. 4.- El Liber Iudiciorum. También denominado Lex Visigothorum'y Forum Iudicum es la
ultima recopilacion de leyes visigodas. Resuelve el problema de aplicacion del Derecho visigodo, puesto que
se promulga con caracter territorial, recogido en el edicto de publicacion; la Lex Quoniam novitatem, manifiesta
explicitamente que va dirigida a todos sus subditos. Fue promulgado a mediados del siglo VII. Su contenido es
esencialmente de Derecho privado, penal y procesal, aunque incluye algunos aspectos de Derecho publico,
especialmente los libros I y I, dedicados a la ley y el legislador y la eleccion del rey. En cuanto a su estructura,
esta divido en 12 libros, a su vez divididos en titulos y estos en leyes. En la primera edicion de Recesvinto, las
leyes estan calificadas en tres grupos: Un primer grupo de leges encabezadas con la expresion antiqua o antiqua
enmendata; un segundo grupo formado por las leyes promulgadas por Chisdasvinto (padre de Recesvinto), y
otras, grupo que aparece con el nombre del rey que las promulgd; y un tercer grupo de leyes de Recesvinto. El
Liber Iudiciorum fue objeto de revisiones posteriores.

298 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania: Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 273.
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rigurosidad se pretende salvaguardar en el &mbito de la Iglesia. A su vez, no es para nada
desorbitado inferir que los conocimientos juridicos no se imparten ni aprenden en un cen-
tro que siguiera una planificacion curricular pormenorizada y sistematica. Mas bien, los
conocimientos juridicos eran habitualmente traspasados de la manera mas particular, de

maestro a alumno, ya fuere este secular o eclesiastico.

También, fruto del rigor de la Iglesia en su mision de erigirse en el custodio de la sabiduria
greco-romana, se van creando a lo largo del siglo X las denominadas escuelas medievales,
precedentes mas inmediatos de las universidades. En dichas escuelas se cursan los estu-
dios del trivium —gramatica, retorica y dialéctica—y el quadrivium —aritmética, geometria,
musica y astronomia—. Estas escuelas se crean en el seno de los monasterios, por lo que
se denominan monacales, o al amparo de las catedrales, conociéndose entonces como

catedralicias.

Las escuelas catedralicias estan abiertas, originariamente, a clérigos y a legos. En ellas se
formaban los que habian de ser sacerdotes y también los laicos y seglares. El Studium
Generale que aparece a partir del siglo XII es una continuacion de las anteriores escuelas

eclesiasticas, es su version secularizada®.

A partir del siglo XII, y gracias al descubrimiento de un manuscrito del Digesta, se inicia
por el gramatico Irnerio (1055-1130), en la Universidad de Bolonia, un estudio cientifico
del Derecho Romano, que se difunde en todos los reinos de Europa Occidental, por medio
del estudio universitario. Este estudio cientifico del Derecho Romano, que se inici6 en-
tonces y perdura hasta dia de hoy, es la ciencia del Derecho Romano o Romanistica. Los
diversos enfoques o puntos de vista desde los que se ha estudiado el Derecho Romano
han dado lugar a diferentes escuelas de pensamiento romanistico, entre las que, en la Edad

Media, destacan los “glosadores” y los “postglosadores”.

Los primeros romanistas, discipulos de Irnerio, son denominados “glosadores” porque su
método consistia en hacer anotaciones o glosas al Digesto y demas libros del Corpus Iuris
Civilis, con el objeto de explicar el contenido de cada parrafo y relacionarlo con otros.

Fue una labor que dur6 casi dos siglos (ss. XII y XIII) y que permitié6 una gran

299 GARCIA GARRIDO M.J., EUGENIO DIiAZ F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 56-57.
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comprension del Derecho Romano tal como habia sido transmitido por la compilaciéon de
Justiniano. Fruto emblematico de estos juristas es la denominada “Glosa Ordinaria”, com-
puesta por el jurista Accursio hacia el afio 1230, que contiene aproximadamente 97000
glosas o explicaciones dadas por sus predecesores y por ¢l mismo, y que se publica como
notas marginales (en los margenes laterales y en los superiores e inferiores) en las edicio-

nes medievales del Corpus Iuris Civilis.

Siguiendo a Garcia Garrido y Eugenio Diaz’?, es de especial interés resefiar los rasgos
mas sobresalientes de la ensefianza del Derecho en la Universidad de Bolonia del siglo
XIII, ya que el Studium Generale de este centro se erige en el patrén por el que se rigen
otros estudios de la época, asi como por el que se regirian posteriormente la generalidad
de las universidades. El método de ensenanza del Derecho en Bolonia comprende las
siguientes actividades: prelecciones, repeticiones y disputas. Las prelecciones, que versan
sobre el Digestum Vetus y sobre los primeros nueve libros del Codex, consisten en: pri-
mera, un resumen —summa— del correspondiente Titulo; seguida, de la lectura del texto —
lectio—y de la exposicion de un ejemplo, de un caso; posteriormente se esclarecen los
puntos confusos o aparentemente contradictorios del texto y se pasa, con base en el
mismo, a la formulacién de reglas o principos generales —brocarda—; por ltimo, y sobre
nuevas situaciones o casos propuestos por el maestro, se proponen diferentes cuestiones
para que los alumnos se ejerciten, desarrollando su capacidad dialéctica. Las repetiticio-
nes consisten en una especie de repaso del texto ya explicado, cuando su importancia asi
lo requeria. Las disputas consisten en discusiones, debates, sobre un tema con la oportuna
exposicion de argumentos en pro y en contra por parte de los alumnos que intervienen en

las mismas.

A los “glosadores” les sucede otra escuela de juristas a quienes se denomina “postglosa-
dores”, por ser discipulos de los primeros, pero también “comentaristas”, porque su tra-
bajo principal consiste en hacer comentarios y dar opiniones juridicas con el fin de aplicar
el Derecho del Corpus Iuris Civilis a la solucion de los problemas de su tiempo. Los
juristas mas conocidos e influyentes de esta escuela son Bartolo de Sasoferrato, Baldo de

Ubaldi, Cino de Pistoya y Giason del Maino.

300 GARCiA GARRIDO M.J., EUGENIO DiAZ F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 57.
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La escuela de los “comentaristas”, asi como también la de los “glosadores”, estudia el
Digesto a la manera italica —mos italicus —. El mos italicus o método italiano es de caracter
practico. Considera las decisiones jurisprudenciales recogidas en el Digesto como Dere-
cho positivo vigente, y dogmatico, porque los textos de este cuerpo legal, junto con las
aclaraciones que llevaron a cabo los “glosadores” —recogidas luego en la famosa Glosa
Magna o “Glosa Ordinaria”, son consideradas verdades indiscutibles, las cuales se en-
sefian con procedimientos escoldsticos. A su vez, el mos italicus es analitico, dado que la
tarea del estudio de los textos se realiza por el procedimiento del andlisis, la descripcion

y el comentario de los mismos.

Los juristas de estas dos escuelas admitien que el Imperio Medieval (el Sacro Imperio
Romano-Germanico) es el sucesor del Imperio Romano, por lo que entendian que el De-
recho Romano recogido en el Corpus Iuris Civilis es Derecho vigente. Como se desarro-
llan principalmente en las universidades italianas, su método de trabajo, como se ha dicho,
es denominado mos itallicus, es decir, método italiano. Los “glosadores” y “comentaris-
tas” van creando paulatinamente un Derecho Romano comun que, junto con el Derecho
Canonico creado por los canonistas, constituye el Derecho Comtin —/us Commune— de

los pueblos europeos.

El Derecho Romano Comun creado en las universidades, principalmente las italianas, es
recibido por los diferentes pueblos, primero como doctrina universitaria, de modo que
estudiar Derecho Civil significa estudiar los libros del Corpus Iuris Civilis (Instituciones,
Codigo, Digesto y Novelas), y luego como Derecho supletorio, aplicable en juicio. Este
fenomeno de asimilacion del Derecho Romano Comun se denomina “Recepcion del De-
recho Romano”. La recepcion se da en cada pueblo de manera diferente y con mayor o

menor intensidad.

Garcia Garcia®®! afirma que los textos legales basicos estudiados en las universidades

europeas son el Corpus Iuris Canonici'y el Corpus Iuris Civilis. El primero comprende:

301 GARCIiA GARCIA, A., Las Facultades de Leyes, op. cit., 451. Este autor, en lo que respecta al Derecho Civil,
sostiene que se ensefla Derecho Romano a partir de las compilaciones de Justiniano del primer tercio del siglo
VI, que incorporan leyes e instituciones mucho mas antiguas. La compilacion Justinianea la integran el Digesto,
el Codigo, las Instituciones y las Novelas. Expone, también, que los juristas medievales distinguen en el Digesto
tres partes: Digestum Vetus, desde al Libro I al Titulo II del Libro XXIV; el Infortiatum, desde el Libro XXV al
XXXVIIL, ambos inclusive; y el Digestum novum, hasta el libro L. Asimismo, afirma que dividian el Codigo
en: Codex, Libros I al IX; y el volumen parvum o tres libri, Libros X al XII, utilizando a veces la expresion
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el Decretum de Graciano de mediados del siglo XII, que resume la legislacion del primer
milenio de la Iglesia; las “Decretales” de Gregorio IX o el Liber extra, de 1254; el Liber
Sextus del Papa Bonifacio VII (1298); las “Decretales” Clementinas (con legislacion de
Clemente V en adelante y del Concilio de Viena de 1311 y 1312), aprobadas como colec-
cion de Derecho Candnico por el Papa Juan XXII en 1317; las Extravagantes loannis
XXII 1325; y las Extravagantes comunes (1501, 1503), con legislacion de otros Papas
medievales recogida en la edicion de Paris de 1500 y 1503 del Corpus Iuris Canonici.
Los canonistas se ocupaban en parte de normas que tenian varios siglos de antigliedad,

pero que aun estaban en vigor, y en parte de normas de los siglos XII al XV.

El periodo de influencia de los “glosadores” y “postglosadores” se ve caracterizado por
un crecimiento econdmico, politico y social, lo que repercute necesariamente en el Dere-
cho, y, en particular, en el &mbito contractual. Factores importantes que influyen en este
crecimiento son: el desarrollo del comercio, el fortalecimiento de la industria, el naci-

miento de una nueva clase social y el surgimiento de las ciudades.

La recepcion en Espafia se da pronto, ya en el siglo XIII, especialmente en Castilla, donde
da como resultado la publicacion, por el Rey Alfonso X el Sabio, de una compilacion de
Derecho, fuertemente romanizada, denominada “Las Siete Partidas” (1263 o 1265). Pero
la recepcion no sélo se da a nivel normativo, sino también, y como es evidente, a nivel
universitario, siendo una prueba mas que fehaciente la constitucion y la creacion en el
afio 1218 de la Universidad de Salamanca, en la que sus estudios juridicos adquiriran gran
relevancia, pudiendo ser considerada como la mas importante universidad castellana en

este periodo, e incluso, ya en el siglo XVI, de Europa.

Llegados a este punto, es necesario recordar que en la peninsula Ibérica —asi como en el
resto de Europa— aquellos que se formaban en el ambito universitario, bajo las premisas
y principios de las depuradas ciencia y técnica juridicas romanisticas, obteniendo los ti-
tulos de Bachiller, Licenciado o Doctor, van paulatinamente desplazando del ambito fo-
rense a aquellos practicones que no poseen una formacion exhaustiva en el Derecho. Por
ello, en las postrimerias de la Baja Edad Media, en la mayor parte de los pueblos de

Europa se va implantando la obligacion de adquirir, previo al ejercicio, los conocimientos

volumen parvum para referirse a los tres libri, las Institutiones y las Novellae. Finalmente, expone que las
Novellae son conocidas a partir del siglo XI como Liber authenticorum.
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juridicos necesarios, con la acreditacion de la posesion de los mismos a través de un titulo

universitario.

En las Partidas, promulgadas en la misma centuria en la que van a emerger las universi-
dades en la peninsula (s. XIII), tan s6lo se hace constar, en Part.II1,6,2, que el “vocero”
tiene que ser “sabidor del derecho, 6 del fuero 6 de la costumbre de la tierra porque lo
haya usado de grant tiempo”, pero no establece una obligacion de acreditar tales conoci-
mientos juridicos a través de un titulo formal. No obstante, puede decirse que Alfonso X,
gran impulsor del modelo universitario que se viene implando en el resto de pueblos eu-
ropeos, debido precisamente a que en el mismo se va produciendo el progresivo y cre-
ciente fomento del Derecho Romano, el cual, como ya se ha expuesto, sirve de pilar fun-
damental en la pretension de conseguir el resurgimiento del Sacro Imperio Romano-Ger-
manico, a través de las Partidas pretende que sea en el seno de la universidad en donde se
cultiven y formen los futuros juristas, y entre ellos los abogados. Asi, en Part.I1,31,13%2,
tras definir el modelo universitario y los estudios del trivium y el quadrivium, hace constar
la necesidad de que las universidades sean creadas por Bula papal u Orden regia, al objeto
de que revistan el caracter de Studia Generalia. En Partida 11,31,8°%, Alfonso X define el

modelo universitario, distinguiendo los maestros de Decretos y sefiores de Leyes y los

maestros de otras artes, con lo que resalta la importancia de los primeros. Pero, en Part.

302 Part. 11,31,1: [...] Estudio es ayuntamiento de maestros et de escolares que es fecho en algunt logar con
voluntad ete con entendimiento de aprender los saberes: et son dos maneras dél; la una es & que dicen estudio
general en que ha maestros de las artes, asi como de gramatica, et de ldgica, et de retorica, et de arismética, et
de geometria, et de musica et de astronomia, et otrosi en que ha maestros de decretos et seflores de leyes: et este
estudio debe seer establecido por mandado del papa, 6 de emperador 6 de rey. La segunda manera es & que
dicen estudio particular, que quier tanto decir como quando algunt maestro amuestra en alguna villa
apartadamente & pocos escolares; et tal como este puede mandar facer erlado 6 concejo de algunt logar [...]

303 Part. I1,31,8: [...] La ciencia de las leyes es como fuente de justicia, et aprovéchase della el mundo mas que
de otra ciencias: et por ende los emperadores que ficieron las leyes, otorgaron privillejo & los maestros dellas
en quatro maneras: la primera es que luego que son maestros han honra de maestros et de caballeros, et
llamanlos seflores de leyes: la segunda es que cada que el maestro de derecho venga ante algunt juez que esté
judgando, débese levantar a ¢él, et saludarle, et rescibirle & seer consigo; et si el judgador contra esto ficiese,
ponel la ley por pena que le peche tres libras de oro: la tercera es que los porteros de los emperadores, et de los
reyes et de los principes non les deben tener puerta cerrada nin embargarles, que non entren ante ellos quando
meester les fuere, fueras ende 4 sazones que estudiesen en grandes poridades et aun estonce débengelo decir
como estan tales maestros 4 la puerta, et preguntarles si los mandan acoger o non: la quarta es que los que son
sotiles et entendudos, et que saben bien mostrar este saber, et son bien razonados et de buenas maneras, et que
han veinte afios tenido escuelas de las leyes, deben haber honra de condes. Et pues que las leyes et los
emperadores los quisieron tanto honrar, guisado es que los reyes los deban mantener en aquella misma honra:
et por ende tenemos por bien que los maestros sobredichos, hayan en todo nuestro sefiorio las honras que desuso
deximos, asi como la ley antigua lo mando. Otrosi decimos que los maestros sobredichos et los otros que
muestran sus saberes en los estudios ¢ en la tierra do moran de nuestro Sefiorio, que deben seer quitos de pecho,
et non son tenudos de ir en hueste nin en cabalgada, nin de tomar otro oficio sin su placer [...]
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I11,6,13°%, 1o que si se preceptua es la obligacion de pasar un examen ante el tribunal ante
el que se vaya a ejercer, asi como se impone la obligacion de prestar juramento de correcto

desempefio de la actividad e inscribirse en la matricula de los abogados.

El reinado de los Reyes Catdlicos®?, supone una época en la que los abogados se mues-
tran como un estamento de gran altura y prestigio social, pero también como un gremio
frente al que se proyecta gran hostilidad oficial, debido a la frecuencia con la que muchos
de estos incurren en practicas y estrategias procesales maliciosas, con objeto de dilatar
los pleitos, en reclamar honorarios exorbitantes e, incluso, en carecer de los conocimien-
tos necesarios para ejercer su cometido. Asi, el 14 de febrero de 1495 son promulgadas
las Ordenanzas de Abogados y Procuradores, con las que los Reyes Catolicos pretenden
poner fin a los abusos y excesos de los abogados, denunciados en repetidas ocasiones por
los procuradores en las Cortes de Castilla desde el siglo XIII. En ellas se establece la

necesidad de ostentar la condicion de Graduado y el examen previo obligatorio para poder

304 Part. I11,6,13: [...] et por ende mandamos que ninguno no sea osado de trabajarse de seer abogado por otri
en ningunt pleyto 4 menos de seer primeramente escogido de los judgadores et de los sabidores de derecho de
nuestra corte, 6 de los otros de la cibdades 6 de la viilas en que hubiere de seer abogado: et al que fallaren que
es sabidor et home para ello, débenle facer jurar que él ayudara bien et lealmente & todo home a quien prometiere
su ayuda, et que non se trabajara & sabiendas de abogar en ningunt pleyto que sea mintroso 6 falso, ¢ de que
entienda que no podra haber buena cima, et aun que los pleytos verdaderos que tomare que pufiera que se acaben
aina sin ningunt alongamiento que ¢l ficiese maliciosamente. Et el que asi fuere escogido mandamos que sea
escipto suu nombre en el libro do fueren escriptos los nombres de los otros abogados quien fue otorgado tal
poder como este [...]

305 La época de los Reyes Catolicos puede ser encuadrada, en el plano cultural, dentro del Humanismo
Renacentista. En los siglos XV y XVI, con el Renacimiento, y principalmente en Francia, se da una nueva
manera de estudiar el Corpus Iuris Civilis, que se denomina mos gallicus o método francés. El principal
representante de esta corriente, también llamada “humanismo juridico”, es Cuyacio (1522-1590). Este nuevo
enfoque considera los libros del Corpus, no como derecho vigente, sino como fuentes o testimonios historicos
del antiguo Derecho Romano, que deben ser estudiados junto con otros testimonios historicos. Los juristas
seguidores de este método procuran reconstruir el Derecho Romano antiguo, pero reconocieron que, aunque no
sea ya derecho vigente, tiene un valor propio debido a su propia racionabilidad. Entienden que el Derecho
Romano es valido, no por razon del Imperio, sino por el imperio de la razén. La Escuela Humanista vuelve una
mirada a lo tradicional, a lo clasico, teniendo como objetivo destacar las libertades del hombre. Seculariza el
estudio historico y se propone reconstruirlo liberandolo de influencias religiosas y utilitaristas. Estos juristas,
interpretan el Corpus Iuris, como libro sagrado, por su perfeccion y valor permanente de sus preceptos. Los
humanistas valoran la jurisprudencia clasica y pretenden liberar las fuentes de todas las modificaciones
introducidas por los compiladores justinianeos (interpolaciones) y por los glosadores medievales (glosas y
comentarios); para ello, no solo se sirven de las fuentes juridicas, extendiendo su estudio a las anteriores a
Justiniano, sino también a las literarias. Sin embargo, no todo se agota en la investigacion historica, porque el
jurista, lejos de ser un anticuario, es el creador de la actualidad del Derecho. Por ello, propugna un Derecho
Romano actual y el método sistematico. Este método es seguido por sus discipulos, el mas influyente de ellos
es Puchta, que convierte la idea del espiritu del pueblo en una categoria juridica formal. En cuanto a los efectos
del Humanismo en Espafia, en la practica forense el impacto de esta actividad erudita es modesto. Los jueces y
abogados prefieren el mos italicus, es decir, el Derecho Romano basado en las interpretaciones de los
postglosadores; consideran los esfuerzos de Cuyacio y de su escuela, como pertenecientes a la historia y a la
filosofia, pero no algo que les iteresara para la practica diaria. Vid. GARCIA GARRIDO, M.J., EUGENIO DiAZ, F.,
Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 60-66.
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ejercer el oficio, asi como son prescritas toda una serie de rigurosas obligaciones y prohi-
biciones a los abogados, que son tratados con recelo y desconfianza. Las Ordenanzas de
1495 conservaran su vigencia hasta el siglo XIX, pues seran recogidas casi en su integri-
dad en la Nueva Recopilacion de 1567 (N.R. I,16) y en la Novisima Recopilacion de
1805 (Nov.R. V,22). Asi, en Nov.R. V,22,1, que versa sobre el “Examen, aprobacion y
otros requisitos para usar del oficio de Abogado”, trascribe y da vigencia a lo establecido
sobre el particular en las Ordenanzas promulgadas por los Reyes Catélicos en fecha de

14 de febrero de 1495, en relacion a los abogados.

Nov.R. V,22,1: [...] Porque el oficio de los Abogados es muy necesario en la
prosecucion de las causas y pleytos, y quando bien lo hacen es gran provecho de
las partes; y por reprimir y obviard la malicia y tirania de algunos Abogados que
usan mal de sus oficios ; mandamos , que agora y de aqui adelante ninguno sea ni
pueda ser Abogado en el nuestro Consejo ni en la nuestra Corte ni Chancilleria,
ni ante las Justicias de nuestros Reynos, sin que primeramente sea examinado y
aprobado por los del nuestro Consejo y Oidores de las nuestras Audiencias, y por
las dichas Justicias, y escrito en la matricula de los Ahogados: y qualquier que lo
contrario hiciere , por la primera vez sea suspendido del oficio de Abogado por un
afio, y pague diez mil maravedis; y por la segunda, que se doble la pena; y por la
tercera que quede inhabil, y mas no pueda usar del dicho oficio de Abogacia. Y
mandamos, que otras personas algunas, que no sean graduados y exarninados, no
hagan peticiones algunas de los pleytos y procesos , ahora sea peticion nueva , 6
sobre los autos de lo procesado , 6 requerimiento 6 suplicacion, 6 de otra qualquier
manera, para que se presente en el nuestro Consejo ni en la nuestra Audiencia, ni
ante otros Jueces algunos de nuestra Corte; y si se presentaren las tales peticiones,
que no sean rescebidas; y los que las hicieren y presentaren, sean punidos segun
el albedrio del Juez ante quien la causa pendiere; salvo si el duefio del negocio
hiciere peticion en su causa propia, 6 el Procurador hiciere las peticiones que per-

miten las leyes de este libro [...]
De manera previa, los Reyes Catdlicos, a través del Decreto dictado en Barcelona, en

fecha de 6 de julio de 1493, ya se habian ocupado de la cuestion relativa a la adquisicion

de un titulo universitario como requisito sine qua non para poder ejercer la abogacia.
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Dicha disposicion normativa obra en N.R. II1,9,2°%. En ella se prescribe que nadie pueda
dedicarse a la actividad de la abogacia sin que haya obtenido un titulo en cualquier uni-
versidad de los sus reinos, o fuera de ellos, residido y en ellos estudiando Derecho Cand6-
nico o Civil al menos durante diez anos. En lo que respecta al requisito de los diez afios,

Garcia Garrido y Eugenio Diaz*"’

sostienen «Hay que advertir, sin embargo, que este
requerimiento de diez afios completos de estudio no fue exigido en la practica. Lo que no

contradice el auge en la cotizacion de los estudios de letrado».

Siguiendo la exposicion de Alonso Romero®®®, que toma como referencia la Universidad
de Salamanca para extraer conclusiones acerca del curriculo y estructuracion de los cursos
en las universidades al finalizar el periodo bajomedieval, cuando la Ordenanzas de 1495
exigen a los abogados la condicion de Graduados, se entiende que tal requisito hace refe-
rencia al grado de Bachiller, lo que casa con los cinco afios requeridos en Derecho Ro-
mano. Para empezar a cursar la ensefianza en cualquiera de los Derechos, se requiere
superar un examen previo de gramatica, que solia hacerse entre los catorce y dieciséis
afios de edad. A partir de ahi, la formacion de los juristas —legistas o canonistas— se orga-
niza en dos grandes etapas, que concluyen, respectivamente, con la obtencion de los gra-

dos de Bachiller y Licenciado.

El primero de dichos titulos, sea en Leyes o en Canones, capacita para el ejercicio profe-
sional y es el que se exige a abogados y jueces. Para conseguirlo la normativa salmantina
impone la asistencia continuada a las lecturas ordinarias de los Catedraticos durante cinco
afios (se redujeron de seis a cinco en el siglo XVI), cuya simple certificacion por el bedel,
sin necesidad de examen, basta para superar cursos, y ademas el desarrollo de diez lectu-
ras publicas sobre textos de los Corpora. De este modo se obliga a los aspirantes a desem-
pefiar, como oyentes o leyentes, papeles muy distintos en su contacto con las fuentes.
Aparte de esto, los estudiantes pueden completar su formacion con la asistencia voluntaria

a alguna de las numerosas actividades académicas que marcan el dia a dia universitario,

306 N.R. IIL,9,2: [....] Mandamos que ningtin letrado pueda haber ni haya oficio ni cargo de justicia ni pesquisidor
de relatos en el nuestro Consejo, ni en las nuestras Audiencias ni Chancillerias ni en ninguna otra ciudad, villa
o lugar de nuestros reinos sin constare, por fe de los notarios de los estudios, haber estudiado en los estudios de
cualquier universidad de nuestros reinos o de fuera de ellos y residido en ellos estudiando derecho canénico o
civil a lo menos por el espacio de diez afios [...]

307 GARcia GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 64.

308 ALONSO ROMERO, M. P, La abogacia en Castilla (siglos XIII-XVII), en Historia de la abogacia espaiiola,
Vol. I, Pamplona, 2015, 477 y ss.

187



como las lecturas extraordinarias, los actos de disputas o las relecciones. El segundo, el
grado de Licenciado concede la licentia docendi y supone el méximo reconocimiento de

aptitud, pues el ulterior doctorado tiene un caracter meramente protocolario.

Las actividades académicas se organizan formalmente a partir de la exposicion y comen-
tario de textos extraidos del Corpus Iuris Civilis —en el caso de los estudiantes de Leyes—
y el Corpus Iuris Canonici —en caso de los estudiantes de Canones—, pero no con el pro-
posito de que los estudiantes memoricen su contenido, sino como punto de partida de una
argumentacion en cuyo desarrollo —que metodologicamente sigue el esquema de la dia-
léctica escolastica— sale a colacion todo el rico material normativo que constituia el orden
juridico de la época, asi como las reglas que ordenaban su existencia. Eso obliga a incluir
en el discurso la referencia al Derecho propio junto al Derecho Comun, Romano o Cané-
nico, y a otorgar valor a las leyes regias en el caso de que exista alguna aplicable a la

situacion juridica planteada.

Adquirido el grado, y completado con el periodo de pasantia los conocimientos adquiri-
dos, la prueba final para el ingreso en la profesion forense seria la realizacion de un exa-
men Yy la inscripcion en la matricula de los abogados. El examen y la inscripcion estan

recogidos tanto en las Partidas como en las Ordenanzas de 1495 (N.R. I1,16,1).

En Europa, durante los siglos XVI y XVII, tiempos del lusnaturalismo racionalista, y en
ultima instancia sobre materiales suministrados por el Derecho Romano, se construye la
nueva disciplina del Derecho Natural; o si se quiere, el nuevo enfoque, la nueva orienta-
cion al estudio del Derecho, que se conoce con el nombre de lusnaturalismo. Principal
exponente de este nuevo enfoque es el holandés Hugo Grocio. Conforme a Garcia Garrido

y Eugenio Diaz*®

, en Espafia no hay una renovacion del método cientifico; se sigue uti-
lizando el tradicional método escolastico. La ensefanza del Derecho y la formacién del
jurista se caracterizan por el carrerismo, el absentismo y la corrupcion. Los estudiantes
ven en los estudios de Leyes y Canones una via de seguridad, un camino seguro hacia el

empleo, hacia un cargo publico.

309 GARCia GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 66-68.
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En lo que respecta a la obligacion de ostentar la titulacion oportuna que habilite para el
ejercicio, la Nueva Recopilacion de 1567, al igual que las Ordenanzas de 14 de febrero
de 1495, generaliza esta exigencia para todos los abogados castellanos. Segiin Bermudez
Aznar*!?, posiblemente el grado de Bachiller seria el habitual, sobre todo para actuar en
los tribunales de rango inferior, mientras que, en los de mas alto nivel, solian ejercer
abogados con grado de Licenciado o Doctor. En cuanto a la temética estudiada en las
universidades, sigue centrandose en el Derecho Romano y en el Derecho Canoénico, asi
como el Derecho territorial seguia sin estar ausente en la formacidn, aunque ocupase un

lugar secundario.

El autor citado afirma, también, que, tras la finalizacion de los estudios de Derecho, es
habitual trabajar con un abogado acreditado para contactar con la practica profesional.
Comenta que, en Castilla, la normativizacion de dicha préctica se impone por Auto acor-
dado de 26 de abril de 1616, al establecer que no fuere admitido a examen ningun abogado
que no acreditase haber pasado un periodo de cuatro afios en dicha actividad; aunque
dicho plazo debi6 oscilar bastante. En cuanto al exdmen de recepcion, continlia comen-
tando que, obtenido el grado correspondiente y realizado el periodo de practicas, al futuro
abogado le es preciso superar una especifica prueba de aptitud ante el tribunal en el que
se quiera ejercer el oficio. Esta exigencia se encuentra ya presente para Castilla en la
legislacion alfonsina de las Partidas y se incorpora a las Ordenanzas de 1495, primero, y,
después, a la Nueva Recopilacion de 1567. Por ultimo, alude a la necesidad de realizar
un juramento de correcto desempeiio del oficio, que se presta ante el tribunal en el que se
actue, debiendo ser reiterado anualmente, asi como a la necesidad de la preceptiva ins-

cripcidn corporativa.

Durante el Reformismo Ilustrado siguen en pie los requisitos de obtencién de titulo uni-
versitario, examen, juramento de correcta practica de la actividad e inscripcion en la ma-
tricula del tribunal. No en vano sigue vigente lo establecido sobre el particular en las

Ordenanzas de 14 de febrero de 1495 (N.R. 11,16,1).

En los comienzos del siglo XVIII la universidad espanola alcanza un notorio abandono.

En esta época de decadencia, las ciencias llamadas utiles por la Ilustracion, y que se

310 BERMUDEZ AZNAR, A., La abogacia en el dmbito de la Monarquia Hispana de los siglos XVI y XVII, en
Historia de la abogacia espariola, Vol. 1, Pamplona, 2015, 597-602.
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pueden decir experimentales, se encuentran en total abandono. Por lo que se refiere a los
estudios de Derecho, en 1713, en el reinado de Felipe V, su ministro Macanaz escribe el
informe sobre que se ensefien y lean en las universidades las leyes del reino, en el que
propone la ensefianza de la legislacion real en las Facultades de Derecho, es decir, que en
las catedras dedicadas exclusivamente a la ensefianza del Derecho Comin comenzara a

ensenarse el Derecho nacional’!!,

Las primeras reformas ilustradas a fondo corresponden al reinado de Carlos III. Tras la
expulsion de los Jesuitas y la reforma de los colegios mayores, impulsada por Francisco
Pérez Bayer, Campomanes y Floridablanca, desde el Consejo de Castilla, y Manuel de
Roda, desde la Secretaria de Gracia y Justicia, tratan la reforma con un aluvion de decretos

y planes®!2,

Es necesario hacer referencia al denominado Plan Olévide. En el afio 1768 se redacta una
Real Cédula, que contiene el llamado Plan Olavide —protegido de Aranda y Campomanes,
es nombrado en 1765 asistente de la ciudad de Sevilla—, un Plan de reforma para la Uni-
versidad de Sevilla, si bien es verdad que el plan de reforma de esta Universidad se
aprueba en 1769. Este plan de estudios, aprobado en 1769, abarca, en lo que concierne a
la Facultad de Leyes, los cursos y asignaturas siguientes: en primer curso, Derecho Natu-
ral y de Gentes; en segundo curso, Historia del Derecho Romano e Instituta; en tercer
curso, Instituta; en cuarto curso, Instituciones Candnicas; en quinto curso Politica y Pa-
santia en la Universidad. Al cabo de estos cinco afos se obtiene el titulo de Bachiller.
Siguen luego los cursos sexto, séptimo y octavo, de Pasantias en bufetes y academias de
practicas. Este plan de estudios consideraba el Derecho Natural y de Gentes como el ori-

313

gen y la fuente de todas las leyes’'~. Es preciso hacer mencidn, también, al plan de estu-

dios que en 1786 se aprueba para la Universidad de Valencia, que recoge, aparte de las
materias de Derecho Natural y de Gentes, de la Instituta y el Pandectas, un afio de Insti-

tuciones de Derecho Civil de Castilla3!4.

311 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 68-69.

312 PESET REIG, M., Formacién y saberes de los abogados en los siglos XVIII-XIX, en Historia de la abogacia
espariola, Vol. 11, Pamplona, 2015, 1135.

313 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 70-72.

314 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas, op. cit., 72
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Peset Reig?!> nos habla de la necesidad de realizar un periodo de practica previo a la
realizacion de los requisitos de examen e inscripcion corporativa, lo que ya viene a cono-
cerse con el nombre de pasantia. En tal sentido, afirma que el origen de la pasantia puede
advertirse ya en la segunda ley de Toro, al punto que sefiala que no resulta facil precisar
en que consistiria aquella practica, aunque a través de algunas noticias se puede conjeturar
como se realizaba. Comenta que quienes se graduan en la facultad acuden a un abogado
de los consejos, de las chancillerias o de las audiencias, para que los admita como pasan-
tes en su despacho, quien les ensefaria y aprovecharia su trabajo ayudando en los pleitos
y asuntos que tenga encomendados y, al cabo de cuatro anos, les expediria el certificado
de practica, ademas de ofrecerles su ayuda para que preparesen el examen ante el consejo
o la audiencia. Ademas, comenta que los planes de Carlos III introducen catedras de De-

recho Real, y al Bachiller que asistiera a ellas le valdria como un afo de practica.

Tras alcanzar la practica, el examen y recibimiento consagra al abogado, que jura y se
incorpora a la matricula del tribunal. A la par, cabe destacar que en el siglo XVIII se
comienzan a institucionalizar los colegios de abogados, asi como a imponer la inscripcion

obligatoria en los mismos.

2.2.1.1.3. EL SIGLO XIX: CONSTITUCIONALISMO, CENTRALISMO Y CODIFI-
CACION.

Fruto de la Escuela de Derecho Natural fueron los cédigos civiles, cuyo contenido es
esencialmente Derecho Romano, que se publican a fines del siglo XVIII y principios del
siglo XIX, de los cuales el mas influyente fue el Codigo Civil francés, también conocido

como “Cddigo de Napoleon”, publicado en 1804316,

315 PESET REIG, M., Formacion y saberes de los abogados en los siglos XVIII- XIX, op. cit., 1136-1137.

316 Durante la revolucion francesa se presentaron cuatro proyectos de Codigo que fueron abandonados. Fue por
la firme voluntad de Napoleon por lo que se llegd a la publicacion de un codigo que entrd en vigor en 1804,
fundandose sobre el Derecho Romano y los principios lusnaturalistas, proporcionando una verdadera
constitucion de la sociedad burguesa postrevolucionaria. Consagra el modelo de la propiedad absoluta, con los
solos limites del poder publico, se organiza la propiedad mobiliaria, en el contrato rige el principio del
consentimiento libre y voluntario, los diversos tipos de actos ilicitos se unifican en la obligacion de indemnizar
los dafios causados, etc. El Code era distinto del Corpus Iuris, pero se basaba en el sistema construido sobre la
base de los materiales juridicos romanos. Por via politica y militar, Francia, impone su legislacion en Italia, en
Bélgica, en Holanda y en grandes territorios de Alemania. Pero, el Code de Napoledn produjo mayor influjo en
las legislaciones de los paises que conquistaba por el prestigio de que gozaba el modelo francés. Su influencia
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En Francia existe un verdadero estamento de juristas organizado en colegios gremiales,
compuesto por gentes procedentes de las universidades y formados en la tradicion roma-
nistica. Como el parlament de Paris aplica con preferencia la coutume, los juristas culti-
van también el Derecho nacional creando una jurisprudencia francesa y un droit francais
comun. Se crea una nobleza hereditaria de juristas, junto a la nobleza de capa y espada,
pertenecientes a la burguesia. Estos son los representantes del tercer estado y tienen ver-
dadera fuerza politica. Como campeones del tercer estado tienen una participacion muy
destacada en la revolucion. Ellos son los conductores de la moderna democracia y contri-
buye eficazmente a la creacion de la mentalidad francesa. Como la burguesia es la clase

dominante en Francia durante el siglo XIX, el Code se caracteriza por ser popular.

La creacion de una Ciencia del Derecho y nueva valoracion del Derecho Romano como
actual se debe a la Escuela Historica alemana, sobre todo a su fundador, Federico Carlos
de Savigny (1779-1861). Este, en su “Sistema de Derecho Romano actual” sostiene el
valor permanente del Derecho Romano como fundamento y componente genuino de la
cultura occidental. La dogmatica juridica se fundamenta en la sistematica y se construye
con los métodos inductivo y deductivo. La aplicacion al Derecho de la nueva concepcion
Kantiana de la ciencia y la idea de una universidad consagrada al cultivo de la investiga-

cion cientifica crea un derecho de profesores que se distingue del derecho de juristas.

Esta ciencia alcanza gran perfeccion técnica mediante la elaboracion de teorias generales
como el Derecho objetivo y el derecho subjetivo, asi como la del negocio juridico. Ade-
mas, en la interpretacion de las fuentes romanas contribuye al progreso de la jurispruden-
cia europea. Considera el Derecho desde dos perspectivas, una, como historia, y, otra,
como sistema. En relacion al sistema, explica el Derecho como producto natural y espon-
taneo del espiritu del pueblo (Volksgeist), tan auténtico como puede ser el arte, el folklore
y la lengua. Sin embargo, el pueblo y su espiritu no se expresan directamente, sino me-
diante los juristas cultos, profesores o jueces. Consiste en un nucleo de principios y dog-

mas sometidos a una racionalizacidn cientifica. Savigny acepta a los “glosadores”, pero

alcanzo al Codigo Civil espafiol de 1889, y a los Codigos americanos, y también a los de Holanda, Bélgica, en
parte de los cantones suizos y en el Reino Unido. Todo este disefio pudo funcionar con la condicion de que la
Ley estuviese privada de ambigiiedades, lagunas y contradicciones. El mito del codigo civil perfecto,
potencialmente aplicable a todas las situaciones fue alimentado por los juristas intérpretes del Code.
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de ellos pasa a los “humanistas”, ya que, segun ¢él, los “comentaristas” y sus continuadores

del usus modernus han corrompido las nobles lineas del Derecho Romano?!”

. Pero, no
todo finaliza en la investigacion cientifica, porque el jurista es un creador de la actualidad
del Derecho. Propugna el Derecho Romano actual y el método sistemético. Postula con-
jugar teoria y la practica, ya que, en otro caso, la teoria se anquilosaria, en meras disqui-
siciones teoréticas, y la practica, sin aquella, se convertiria en un bajo oficio. Defiende,

junto al Derecho profesoral, un Derecho de juristas, creado y sustentado para la practica.

También en el siglo XIX, los autores del Derecho de Pandectas, que enlazan con las
escuelas anteriores, elaboran ciencia y dogmatica juridica mediante la interpretacion ac-
tualizada del Corpus Iuris Civilis. Los Pandectistas patrocinan el positivismo de la ciencia
juridica. El ordenamiento juridico constituye un sistema de principios y reglas cerrado y
completo. Por ello, niegan la existencia de lagunas, que no pueden existir en el sistema
de conceptos y de dogmas, ya que el jurista dispone de medios para superarlas y encontrar
las soluciones a los casos no contemplados en la norma con un procedimiento l6gico
formal. Los pandectistas fueron especialmente criticados por el excesivo formalismo y
rigidez de conceptos, que desemboca en la rigidez del sistema y en el desinterés por las
cuestiones practicas. Especialmente fue criticado por Thering, que defiende una “jurispru-

dencia de intereses” y que se contrapone a una “jurisprudencia de conceptos”.

Referenciado lo anterior, a modo de introduccion, en lo que respecta a los requisitos para

ejercer la abogacia en Espana durante los primeros anos del siglo XIX, con la publicacion

317 De otra parte, es necesario hacer una breve alusion al Codigo Civil alemén o B.G.B., que se retrasé hasta
1900 por la resistencia de la Escuela Historica. El retraso se debe a que Savigny, contra la opinién de Thibaut,
que defendia la necesidad de un Cddigo, afirmaba que el proceso de adaptacion del Derecho Romano actual y
de la ciencia juridica necesitaba de un mas largo periodo de de madurez, y que los logros de los codigos prusiano
y austriaco no deberian imitarse. Finalmente, el Codigo se promulga en el afio 1900. El B.G.B. es el mejor y
mas caracteristico fruto de la pandectistica y representa su final, asi como el de la vigencia del Derecho Romano
actual. La parte general y la doctrina del negocio juridico han influido decisivamente en la civilistica moderna.
En su sistematica respeta el plan de Savigny, y representa la culminacion y el triunfo de la Pandectistica. Supone
también el final de vigencia de las fuentes romanas y la suspension, al menos temporal y parcial de mos italicus
o interpretacion de los textos romanos con fines practicos. Tuvo especial influjo, junto con el Cédigo Civil suizo
de 1907, en los Codigos italianos de 1865 y 1942, el portugués y los mas recientes de Holanda, Japon y Brasil.
El Cédigo. El B.G.B. (Bugervitch Gessenbuch), con vigencia desde 1 de enero de 1900, en su estructura sigue
un plan opuesto al francés y, por consiguiente, al romano. Compuesto de seis Libros y 2.385 articulos, se
estructura en la manera siguiente: Parte general; Personas; Derechos de obligaciones; Derechos de cosas;
Derecho de familia; Derecho de sucesiones. El método que utiliza es el de las construcciones juridicas. Esta
fundamentado en la Justica Social, e implanta la funcion social de la propiedad y la autonomia de la voluntad
limitada, asi como acoge a las asociaciones (personas colectivas o juridicas). Su lenguaje es técnico y cientifico,
solo para los expertos en Derecho.
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de la Novisima Recopilacion de las Leyes del Reino de Espana en el afio 1805, siguen
siendo los mismos que en la etapa anterior, dado que dicho cuerpo normativo reproduce
y da vigor a lo establecido en las Ordenanzas de 14 de febrero de 1495 sobre los estudios
de Derecho, el examen y la inscripcion en la matricula de los abogados. Mas, a lo largo
del siglo, por influjo del liberalismo politico y econémico, imperante en toda Europa,
rapidamente van a darse una serie de cambios mas que importantes, perdurando algunos,

en su esencia, hasta la actualidad.

Por lo que se refiere a los estudios de Derecho en las universidades, en tiempos de Carlos
IV, se estudia, aparte del Derecho Romano, el Derecho patrio, la economia, oratoria y
practica forense. Surge en esta época, a comienzos del siglo XIX, el modelo de una nueva
universidad, la Napoleonica, estatal, centralizada y que tiende a ensefiar lo que conviene

al emperador, a cambio de ser sufragada por el Estado’'®,

Pero, antes de que en 1808 se otorgara el Estatuto de Bayona, Carlos IV, por Real Cédula
de fecha de 12 de julio de 1807, ordena la observacion del plan de estudios aprobado para
la Universidad de Salamanca, por Real Decreto de fecha de 5 de julio de ese mismo afio.
Y, de manera previa, las Reales Ordenes de 1802 introducen en todas las universidades,
como obligatorias, dos catedras de Derecho Real; una explica la recopilacion, a través de
las instituciones de Derecho Real de Castilla de Asso y de Manuel; y, la otra, las Leyes
de Toro, sin comentario, directamente sobre su texto. Los abogados, formados en Derecho
Romano, han de asistir a estas catedras como pasantia; la carrera dura diez afos, u ocho,

si se realizan dos afios de pasantia en un despacho de abogados?'®.

Siguiendo la exposicion dada por Peset Reig®?, acerca de los cambios y reformas en los
planes de estudios que se produjeron a lo largo del siglo XIX en Espafa, en el plan de
estudios de la Universidad de Salamanca de 1807, que se observase en el resto, el Bachi-
ller en Leyes durar seis afios, los dos tltimos dedicados al Derecho Real o espafiol. Pue-
den licenciarse tras otros dos anos dedicados a las Partidas y Recopilacion, asi como a la
Economia Politica. No obstante, quienes pretendan ejercer deben asistir a un décimo

curso, o a la Cétedra de Practica Juridica por la manana y a la de Retdrica por la tarde.

318 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAzZ, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 73.
319 PESET REIG, M., Formacion y saberes de los abogados en los siglos XVIII- XIX, op. cit., 1144,
320 PESET REIG, M., Formacion y saberes de los abogados en los siglos XVIII-XIX, op. cit., 1144 y ss.
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Quedaban abolidas las pasantias, la cédula de asistencia a estas catedras resulta suficiente
para acceder a la abogacia. Los licenciados, si asisten a la practica, obtendran, sin examen,
el titulo del consejo, que habilita para ejercer en toda la monarquia. El plan tuvo una
aplicacion limitada. La guerra contra Francia obligd a cerrar, e incluso destruyd, algunas

universidades.

Tras la Cortes de Cadiz, se restaura el plan salmantino de 1771, con algunas modificacio-
nes, manteniéndose la abolicion de la pasantia, hasta que, de nuevo, en 1820 —trienio
liberal— se retoma el plan de estudios de 1807, con algunas variaciones: Redujo la carrera
a ocho afos e introdujo asignaturas de clara tendencia liberal, como la de Derecho Natural

y de Gentes, Constitucion Espafiola y Practica Forense.

Recuperado el poder absoluto, en octubre de 1823 vuelve a regir de nuevo el plan de
1771, hasta ser sustituido por el plan de 21 de julio de 1824, con mayor control y ortodo-
xia. En este plan de estudios, en la especialidad de Leyes, hay que cursar cuatro afios para
la obtencién del titulo de Grado en Bachiller, realizando por cursos las asignaturas si-
guientes: en primero y segundo curso se estudia Historia y Elementos del Derecho Ro-
mano; en tercer curso se estudian las Instituciones de Derecho patrio; y, en cuarto curso,
Instituciones Candnicas. En este plan empiezan los examenes por curso. Tras superar los
cursos, el estudiante puede presentarse al Grado de Bachiller. Para obtener el titulo de
Licenciado, que facultaba a actuar ante todos los tribunales del reino, es necesario superar
tres cursos mas, de Derecho patrio, Partidas y Recopilacion. Durante estos cursos asisten
a las Academias de leyes y de oratoria y a las de practica forense. La pasantia en despa-

chos continuaria; se admite a los estudiantes que hubieran cursado quinto afio.

En lo que respecta a la Facultad de Canones, el Plan de 1824 consta de los mismos cursos
que la de Leyes. El primer curso se realiza en la propia Facultad de Leyes. En el segundo,
tercero y cuarto curso se imparten idénticas materias que en la Facultad de Leyes. En
quinto se imparten las Instituciones Candnicas y Religion, obteniéndose el Grado de Ba-
chiller con la superacién de los cinco primeros cursos, no de los cuatro, tal y como sucede
en la Facultad de Leyes. Para la obtencion del titulo de Licenciado es necesario cursar
sexto y séptimo, estudidndose en el primero de ellos Decretales, Decreto y Colecciones
anteriores, asi como practica forense, y, en el ultimo, Historia y Disciplina General de la

Iglesia, debiendo realizarse —como en Leyes— el preceptivo examen de Licenciatura.
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El 1 de octubre de 1842, Espartero crea la Facultad de Jurisprudencia, uniendo las de
Cénones y Leyes. En los primeros cuatro afios se estudian los principios de Derecho Ro-
mano, Canoénico y Espaiol, alcanzandose, tras la superacion de dichos cursos, el Grado
de Bachiller. En los siguientes cuatro cursos se amplian las materias y se afiaden asigna-
turas, como las de Derecho Constitucional y Economia. En el octavo curso funciona la
Academia de Practica de Jurisprudencia. Con la superacion de los ocho primeros cursos
se obtiene la Licenciatura, que seré suficiente y obligatoria para el ejercicio. Por ultimo,
se pueden realizar dos cursos mas para el Doctorado, en el que se estudian Derecho Na-
tural y de Gentes, Tratados y Relaciones Internacionales, Principios Generales de Legis-
lacion, Legislacion comparada y Codificacion. La legislacion complementaria describe
asignaturas y regula grados y examenes. Terminan las pasantias, manteniéndose el requi-
sito del examen ante las audiencias, tras la Licenciatura. Sin embargo, el gobierno provi-
sional suprime el requisito del examen por medio de Circular de fecha de 6 de octubre de
1843321 A través de este reglamento se puede apreciar, también, la estatalizacion de la
universidad; de hecho, en el se resalta que el titulo “sera expedido de orden de S.M. por

el Ministro de la Gobernacion de la Peninsula”.

En el aflo 1845, afio de la nueva Constitucion, moderada, se establece el Plan Pidal, obra
del que fue ministro de Gobernacion en el primer gobierno de Narvaez. Este plan se ca-
racteriza por ser profundamente centralizador e intervencionista. El Plan Pidal establece
en cinco, en lugar de en cuatro, los afios necesarios para obtener el Grado de Bachiller en
la Facultad de Jurisprudencia, en siete para obtener la Licenciatura y en diez para obtener
el titulo de Doctor. Este plan amplia los estudios de Derecho Romano, en dos cursos: el
primero dedicado a Historia y Elementos del Derecho Romano, con las diferencias del
Derecho espafiol; y, el segundo, dedicado estudiar Derecho Romano en puridad. Otra
novedad de este plan de estudios es la implantacion, en el Gltimo curso, de los estudios

de la disciplina de Estilo y Elocuencia con aplicacion al foro®?2,

321 Cir. de 6 de noviembre de 1843: [...] El titulo de licenciado en Jurisprudencia obtenido en las Universidades
literiarias, sera suficiente para ejercer la abogacia en todo el territorio nacional, sin necesidad de obtener
autorizacion previa de los Tribunales de Justicia [...]

322 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 76.
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Al Plan Pidal le siguieron reformas y varios planes —el plan de Pastor Diaz, de 1847, y el
Plan Seijas, de 1850—, hasta que, en fecha de 9 de septiembre de 1857, en el que aparece
el texto articulado de la Ley Moyano. Una de las novedades de este plan es la de crear,
dentro de las facultades, después de los primeros cinco cursos comunes, tres especialida-
des: la de Leyes, la de Canones y la de Administracion. En este plan se contintia con los
estudios, durante los dos primeros afios, de las asignaturas de Historia e Instituciones de
Derecho Romano y Derecho Romano, respectivamente, junto con la asignatura de Prole-
gomenos del Derecho y Literatura Latina, que se estudiaba en primer curso. En 1858, la
reforma de Corvera hace desaparecer la distincion entre Leyes y Cénones, asi como se

reduce a seis afios el titulo de Licenciado y a siete el de Doctor’??.

El 25 de octubre de 1968, predmbulo de la promulgacion de la “gloriosa”, se aprueba un
nuevo plan, el Plan Zorrilla, muy critico con el sistema anterior, como es evidente. En el
ultimo afio del reinado de Alfonso XII, en virtud de Real Decreto de fecha de 18 de agosto

de 1885, se aprueba el Plan de Pidal y Mon??*,

Como se puede observar, el siglo XIX es un siglo bastante oscilante en lo que respecta a
los planes promulgados y a la variedad de reformas que sufren muchos de los mismos.
No obstante, es posible apreciar algunos elementos comunes a todos ellos, como la im-
portancia del estudio y la formacion del jurista en el Derecho Romano, base y pilar es-
tructural del Derecho patrio y de la ciencia juridica, impulsada, como se ha expuesto, por
la Escuela Historica Alemana, que ya a finales del siglo logra también influenciar en el

estudio y analisis del Derecho en Espaa.
Es necesario destacar que, en este siglo, en época Isabelina, por Orden de 6 de febrero de

1844, se imponia la obligacion de la incorporacion a un colegio de abogados para poder

ejercer la actividad forense.

2.2.1.2. LOS ESTUDIOS DE DERECHO CONTEMPORANEOS.

323 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAz, F., Estudios de Derecho y formacidén de juristas, op. cit., 76-77.
324 GARCiA GARRIDO, MLJ., EUGENIO DiAZ, F., Estudios de Derecho y formacién de juristas, op. cit., 78.

197



En Espafia, hasta mediados del siglo XX, van a sucederse cuatro planes estudios, hasta
llegar al Plan de 1953325, aprobado por Real Decreto de 11 de agosto, que sufre modifi-
caciones en el afio 195626, En el articulo 10 de dicha disposicion normativa se estructuran

las distintas asignaturas, distribuidas en cinco cursos.

Decr. de 11 de agosto de 1953. art. 10: [...] Las ensefanzas del periodo de Licen-
ciatura de la Facultad de Derecho se dividiran en cinco cursos [...] CURSO PRI-
MERO [...] Derecho natural. — Historia e Instituciones de Derecho romano. —
Historia del Derecho. — Derecho politico. — Practicas de lectura de textos juridicos
clasicos (latinos y espanoles) [...] CURSO SEGUNDO [...] Derecho politico. —
Derecho candnico. — Derecho civil (parte general). — Derecho penal (parte gene-
ral). — Economia politica [...] CURSO TERCERO [...] Derecho administrativo.
— Derecho civil (obligaciones y contratos). — Derecho Internacional publico. — De-
recho penal (parte especial). — Hacienda publica [...] CURSO CUARTO [...] De-
recho administrativo (parte especial). — Derecho del trabajo. — Derecho civil (de-
rechos reales e hipotecario). — Hacienda publica (con especial atencion al Derecho
fiscal). — Derecho procesal. — Derecho mercantil [...] QUINTO CURSO [...] De-
recho civil (familia y sucesiones). — Derecho procesal. — Derecho mercantil. —

Derecho Internacional privado. — Filosofia del Derecho [...]

Tras la superacion de los cinco cursos se obtenia el titulo de Licenciado, en la forma que

establece el articulo 12 del Decreto que nos ocupa.

Decr. de 11 de agosto de 1953. art. 12: [...] La prueba de Licenciatura, cuando
legalmente proceda, se verificara ante un Tribunal integrado por tres Catedraticos
numerarios y constara de los siguientes ejercicios: [...] a) Ejercicio tedrico oral,
consistente en la contestacion a las preguntas formuladas por cada uno de los
miembros del Tribunal, con arreglo a un cuestionario de conceptos fundamentales,
preparado a propuesta de las Facultades y comun para todas ellas, que se renovara,

actualizandolo, cada dos afios, pero que sera siempre publicado antes del primero

325 Plan Silio, de 1919; Plan Callejo, de 1928; Plan de 1931; Plan de 1944, que tuvo gran influencia en el de
1953. Vid. GARCIA GARRIDO, M.J., EUGENIO Y DIiAZ, F., Estudios de Derecho y formacion de juristas,
op. cit., 106-108.

326 Modificaciones aparecidas en el B.O.E. de 13 de agosto de 1956.
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de enero del afio en que haya de utilizarse [...] b) Dos ejercicios practicos: uno de
Derecho publico y otro de Derecho privado, manejando los alumnos textos lega-
les. En todo caso se orientard la prueba en los tres ejercicios; de suerte que no
tenga caracter memoristico, sino que sirva para probar el grado de asimilacion de
los conocimientos adquiridos a lo largo de la Licenciatura, la madurez de Juicio y

el sentido critico de los alumnos [...]

Tras las modificaciones operadas en 1956, la Licenciatura sigue estructurada en cinco
cursos, pero con un total de 25 asignaturas, al suprimirse la asignatura de Précticas de
Lectura de Textos Juridicos Clasicos, latinos y espafioles. El plan queda integrado con
cinco asignaturas en las que no se estudia el Derecho positivo stricto sensu, que son:
Derecho Natural, Derecho Romano, Historia del Derecho, Filosofia del Derecho y Eco-
nomia Politica. Las otras veinte asignaturas se corresponden con las descritas en el ar-
ticulo 10 del Decreto de 11 de agosto de 1953 originario, con alguna variacion, sobre todo
en lo que respecta a la denominacion de las asignaturas. Como se ha expuesto, el plan de
1953 adquiere gran relevancia, dado que ha regido en la inmensa mayoria de las univer-
sidades espanolas hasta finales de la pasada centuria, habiéndose extinguido totalmente
en algunas de ellas en fechas relativamente recientes. Caracteristica importante de este

plan es que fijaba las directrices de los estudios de Licenciatura.

Tras la dictadura franquista, la Constitucion de 1978 dedica el apartado 10 de su articulo
27 a las universidades, reconociendo “la autonomia de las universidades, en los términos
que la ley establezca”. Se aprueba entonces, en el afio 1983, La Ley Organica 11/1983,

de 23 de agosto, de reforma universitaria®?’. En este cuerpo legal se prescribe que sera el

327 Asi las cosas, se aprueba y promulga la Ley Organica 11/1983, de 23 de agosto, de Reforma Universitaria,
que en cumplimiento de lo preceptuado en el apartado 10 del articulo 27 del Texto Fundamental aludido,
atribuye al gobierno de cada universidad diversos érganos —Claustro Universitario, Junta de Gobierno y Rector—
, siendo los integrantes de todos ellos elegidos por los miembros de la comunidad universitaria, concepto que
incluye, ademas de los profesores, al personal no docente y a los alumnos. Los miembros de estos drganos
colegiados, asi como el Rector, son nombrados y cesados, sin intervencion alguna del Gobierno de la Nacion.
Entre cada universidad y el Gobierno de la Nacion, o de la Comnunidades Auténomas que tuvieren
competencias en la materia, se interponen los Consejos Sociales, con competencias para la aprobacion del
presupuesto, programacion y supervision de las actividades de caracter econémico y rendimiento de los
servicios. La autonomia de las universidades ha llevado a crear una Administracion independiente para el
ejercicio de la competencias del gobierno y la coordinacion necesaria entre aquellas, el Consejo de
Universidades, al que corresponde las funciones de ordenacion, coordinacion, planificacion, propuesta y
asesoramiento que le atribuye la ley, y del que forman parte, presididos por el Ministro de Educacion, los
siguientes miembros: los responsables de la ensefianza Universitaria de las Comunidades Auténomas, los
Rectores de las Universidades publicas, y quince miembros nombrados ente personas de prestigio, elegidos en
tercio por el gobierno, el Congreso y el Senado.
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gobierno de la nacion el que, a propuesta del Consejo de Universidades, establezca los

titulos de caracter oficial.

L.O. 11/1983. art. 28: [...] 1. El Gobierno, a propuesta del Consejo de Universi-
dades, establecera los titulos que tengan caracter oficial y validez en todo el terri-
torio nacional, asi como las directrices generales de los planes de estudio que de-
ban cursarse para su obtencion y homologacion [...] 2. Los titulos a que hace re-
ferencia el apartado anterior seran expedidos en nombre del Rey por el Rector de
la Universidad en la que se hubieren obtenido [...] 3. Las Universidades, en uso
de su autonomia, podran impartir ensefianzas conducentes a la obtencion de otros

diplomas y titulos [...]

En el articulo 29 de la Ley Organica 11/1983, se deja una cierta autonomia a las univer-
sidades para que establezcan sus planes de estudio, que deben ser supervisados para su
homologacién por el Consejo de Universidades, ya que en todo caso este organismo debe
ejercer su cometido coordinador, al objeto de que se impartan en todas las facultades
aquellas asignaturas consideradas como esenciales para cada carrera, asi como el conte-
nido minimo exigible en cada materia. Es decir, los distintos planes de estudio tienen un
porcentaje importante de asignaturas que responden a las obligatorias y optativas, que
vienen impuestas y reguladas. Si bien se deja una cierta autonomia para que impartan

aquellas asignaturas que entienda convenientes.

L.O. 11/1983. art. 29: [...] 1. Con sujecion a lo dispuesto en el articulo anterior,
las Universidades elaboraran y aprobaran sus planes de estudio, en los que sefa-
laran las materias que para la obtencion de cada titulo deben ser cursadas obliga-
toria y optativamente, los periodos de escolaridad y los trabajos o practicas que
deben realizar los estudiantes [...] 2. Una vez aprobados los planes de estudio a
que alude el apartado 1 del articulo 28, seran puestos en conocimiento del Consejo
de Universidades, a efectos de su homologacion. Transcurridos seis meses desde
su recepcion por el Consejo de Universidades y no habiéndose producido resolu-

cion al respecto, se entenderan homologados |[...]

El articulo 30 de dicha Ley Orgéanica, por su parte, establece que los estudios se estructu-

raran, como maximo, en tres ciclos. La superacion del primero de ellos dara derecho, en
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su caso, a la obtencion del titulo de Diplomado, de Arquitecto Técnico o de Ingeniero
Técnico; la del segundo, a la del titulo de Licenciado, de Arquitecto o de Ingeniero, y la

del tercero, a la del titulo de Doctor.

L.O. 11/1983. art. 30: [...] Los estudios universitarios se estructuraran, como ma-
ximo, en tres ciclos. La superacion del primero de ellos dara derecho, en su caso,
a la obtencion del titulo de Diplomado, de Arquitecto Técnico o de Ingeniero Téc-
nico; la del segundo, a la del titulo de Licenciado, de Arquitecto o de Ingeniero, y
la del tercero, a la del titulo de Doctor. En su caso se estableceran las condiciones

de convalidacion o adaptacion para el paso de un ciclo a otro [...]

Por Real Decreto 1497/1987, de 27 de noviembre, por el que se establecen directrices
generales comunes de los planes de estudio de los titulos universitarios de caracter oficial
y validez en todo el territorio nacional, se definen las ya las denominadas en la Ley Or-
ganica 11/1983 materias troncales®?®, al objeto de diferenciarlas de las obligatorias y op-

tativas. Ello se materializa en el articulo 2, apartado 4 de dicho Real Decreto.

R.D. 1497/1987. art. 2.4: [...] 4. Materias troncales: las de obligatoria inclusién
en todos los planes de estudio que conduzcan a un mismo titulo oficial. Las Uni-
versidades, al establecer los correspondientes planes de estudio, podran organizar

las materias troncales en disciplinas o asignaturas concretas |...]

El Real Decreto 1497/1987 impone y configura el sistema de créditos, disponiendo que
la carga lectiva de las ensenanzas conducentes a la obtencion de los titulos oscilara entre
veinte y treinta horas semanales, incluidas las ensefianzas practicas, con una carga lectiva
entre 60 y 90 créditos por ano académico; en ningun caso la carga lectiva de la ensefianza
teodrica superara las quince horas semanales. La obtencion del titulo oficial de Licenciado
o Ingeniero exigira la superacion de un minimo de trescientos créditos, salvo en el caso

de obtencion de los titulos de Licenciado en Medicina o Arquitecto, en cuyos supuestos

328 as materias troncales se corresponden con aquellas que estableza el Gobierno, a propuesta del Consejo de
Universidades, que deben incluirse en todos los planes de estudio de las carreras que se impartan en las
facultades de las diferentes Universidades espafiolas. El resto de materias o asignaturas seran determinadas por
las propias Universidades, distinguiéndose, a su vez, en dos clases, las obligatorias, que deberan ser cursadas
por el alumno para la obtencion del titulo, y las optativas, que englobaran un elenco del que el alumno podra
escoger aquellas que entienda oportuno, mientras que con tal eleccion se alcance un nimero minimo de créditos.
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se exigira la superacion del minimo de créditos previstos en las respectivas directrices
generales propias. Las asignaturas o materias que integren el plan de estudios, ya se traten
de troncales, obligatorias u optativas, no podran tener una carga lectiva inferior a 4,5
créditos, si se trata de cuatrimestrales, o a 9 créditos, si se trata de anuales. Dicha prevision
no sera de aplicacion a aquellas materias troncales que, excepcionalmente y por su carac-
ter singular y especifico, han sido objeto en las correspondientes directrices generales

propias de planes de estudios de una carga lectiva de 2 6 3 créditos.

El Real Decreto 1497/1987 matiza la autonomia de las universidades espanolas, que ya
habia configurado la Ley Organica 11/1983, de 23 de agosto, y consagrado la Constitu-
cion Espafiola en su articulo 27. A su vez, en cualesquiera modalidades, pretende que,
aparte de incluir formacion tedrica, se impartan un minimo de horas lectivas a la forma-

cidn practica.

En lo que respecta a las materias troncales para la carrera de Derecho, el Real Decreto
1424/1990, de 26 de octubre, por el que se establece el titulo oficial de Licenciado en
Derecho y las directrices generales propias conducentes a la obtencion del mismo, en su
Directriz Segunda, inserta en el Anexo, dispone que los planes de estudio que aprueben
las universidades deberan articularse como ensefianzas de primero y segundo ciclo, con
una duracidn total entre cuatro y cinco afios y una duracion de dos a tres afios en el primer
ciclo y de dos afios en el segundo, sin perjuicio, en este ultimo caso, de la excepcionalidad
prevista en el parrafo primero del apartado 4 del articulo 3 del Real Decreto 1497/1987,
de 27 de noviembre. Asimimismo, continia exponiendo que los distintos planes de estu-
dio conducentes a la obtencion del titulo oficial al que se refiere el presente Real Decreto
“determinaran, en créditos, la carga lectiva global que, en ninglin caso, sera inferior a 300
créditos, ni superior al maximo de créditos que para los estudios de primero y segundo
ciclo permite el Real Decreto 1497/1987, y que en ningln caso “el minimo de créditos de
cada ciclo serd inferior a 120 créditos”. Por tanto, como venia siendo ya desde el plan de
1953, existen dos ciclos, debiendo cursarse los trescientos créditos para tener por finali-
zado el segundo ciclo, con el que se obtiene el titulo de Licenciado, que, en definitiva, es
el que habilita para ejercer la profesion de abogado. En la Directriz Tercera del Anexo,
en cuadro adjunto, se relacionan las materias troncales, estableciendo el nimero de cré-
ditos que corresponden a cada una de las mismas, subdividiendo el nimero de créditos en

tedricos y practicos.
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Titulado de Licenciado en Derecho

Relacion de materias tronca-
les (por orden alfabético)

Primer ciclo:

Derecho Administrativo. El or-
denamiento administrativo. Es-
tructura y régimen bdsico de las
Administraciones publicas. Po-
sicion del administrado y su tu-
tela jurisdiccional.

Derecho Civil. El Derecho Pri-
vado: Derecho de la persona.
Derecho patrimonial. Propiedad
y Derechos Reales. Derecho In-
mobiliario y Registral. Obliga-
ciones y contratos. Responsabi-
lidad extracontractual.

Derecho Constitucional. La
Constitucion y el ordenamiento
juridico. Organizacion constitu-
cional del Estado. Derechos y li-
bertades. El Tribunal Constitu-
cional.

Derecho Internacional Publico.
La Comunidad internacional y
el estatuto juridico de los suje-
tos. Creacion y aplicacion de las
normas internacionales. Las
competencias. Responsabilidad
internacional, arreglo pacifico
de controversias y conflictos in-
ternacionales.

Derecho Penal. El ordena-
miento penal: teoria del delito y
de la pena. La responsabilidad
criminal. Examen de los distin-
tos delitos.

Derecho Romano. El Derecho
en Roma y su recepcion en Eu-
ropa.

Economia Politica y Hacienda
Publica. Funcionamiento de los
Mercados. Politica Econdmica.

Créditos
Teo6- | Prac-
ricos | ticos
6 1
12 2
12 2
6 1
12 2
5 1
5 1

To-
tal

14

14

14

Areas de conocimiento

«Derecho Administrativoy.

«Derecho Civily.

«Derecho Constitucionaly.

«Derecho Internacionaly 'y
«Relaciones Internacionales.

«Derecho Penaly.

«Derecho Romanoy.

«Economia Aplicada», «Fun-
damentos del Analisis
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Teoria Economica de los Ingre-
sos y Gastos Publicos. Econo-
mia de la Empresa y Contabili-
dad. Andlisis Econdomico del
Derecho.

Historia del Derecho Espafiol.
Estructuras bésicas y evolucion
del Derecho espafiol.

Instituciones de Derecho Co-
munitario. El Ordenamiento
Comunitario. Relaciones con
los Ordenamientos de los Esta-
dos miembros. Estructura, 6rga-
nos y poderes de las Comunida-
des. Garantia judicial de los de-
rechos.

Introduccion al Derecho Proce-
sal. Funcion jurisdiccional. Or-
ganizacion judicial. El proceso
y sus principios rectores.

Teoria del Derecho. El Derecho
como forma de organizacion y
como sistema normativo. La
Ciencia del Derecho. Teoria del
Derecho: La norma juridica y el
sistema juridico. Interpretacion
y aplicacion del Derecho. Con-
ceptos juridicos fundamentales.
Los problemas del Derecho
justo y la eficacia del Derecho.

Segundo ciclo:

Derecho Administrativo. Consi-
deracion de los medios, bienes y
actuacion de las Administracio-
nes publicas, con especial refe-
rencia a los diversos sectores de
la intervencidén administrativa.

Derecho Civil. Derecho de Fa-
milia y Sucesiones.

Derecho Eclesiastico del Es-
tado. La tutela de la libertad re-
ligiosa en el Derecho espafiol y
comparado. Reflejos juridicos
(ensefanza, matrimonio, asis-
tencia religiosa, objecion de co-
ciencia). Régimen juridico de
las relaciones entre el Estado y

Econdémico» y «Organizacion
de Empresasy.

«Historia del Derecho y de las
Institucionesy.

«Derecho Administrativoy,
«Derecho Constitucionaly y
«Derecho Internacional Pu-
blico y Relaciones Internacio-
nalesy.

«Derecho Procesal.

«Filosofia del Derecho, Moral
y Politicay.

«Derecho Administrativoy.

«Derecho Civily.

«Derecho Eclesiastico del Es-
tado».
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las Iglesias y confesiones reli-
giosas.

Derecho Financiero y Tributa-
rio. La financiacion publica.
Derecho presupuestario. Dere-
cho tributario. Derecho de los
gastos publicos.

Derecho Internacional Privado.
Técnicas de reglamentacion y
normas. Competencia judicial y
derecho aplicable a las relacio-
nes privadas internacionales.
Eficacia extraterritorial de actos
y decisiones extranjeras.

Derecho Mercantil. El estudio
del empresario. El empresario
individual. Derecho de Socieda-
des. Titulos valores. Contrata-
cion mercantil. Derecho de la
competencia. Propiedad indus-
trial. Derecho concursal.

Derecho Procesal. El proceso
civil. El arbitraje privado. El
proceso penal. Procedimientos
especiales.

Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social. Las relaciones
laborales. El contrato de trabajo.
Los convenios colectivos. Dere-
cho sindical. Conflictos colecti-
vos. La jurisdiccion laboral. De-
recho de la Seguridad Social.

Filosofa del Derecho. El feno-
meno juridico. Ontologia y
axiologia juridicas. Problemas
filosoficos basicos del Derecho.

Practicum. Introduccion a la
practica integrada del Derecho.

12

12

14

14

10

14

«Derecho Financiero».

«Derecho Internacional Pri-
vadoy.

«Derecho Mercantily.

«Derecho Procesaly.

«Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Socialy.

«Filosofia del Derecho, Moral
y Politicay.

«Derecho Administrativoy,
«Derecho Civily, «Derecho
Constitucional», «Derecho Fi-
nanciero y Tributario», «Dere-
cho Internacional Privado»,
«Derecho Internacional Pu-
blico y Relaciones Internacio-
nales», «Derecho Mercantily,
«Derecho Penal», «Derecho
Procesal» y «Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social».
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Para completar la formacion de
los estudiantes se recomienda
que las Universidades valoren la
inclusion en sus planes de estu-
dios, como materias obligato-
rias u optativas de: a) materias
juridicas complementarias (De-
recho Comparado, etc.); b) ma-
terias del campo de las Ciencias
Sociales (Sociologia, etc.); c)
materias instrumentales (Conta-
bilidad, Informatica, etc.).

Llegados a este punto, recordamos que la supresion del requisito del examen ante el tri-
bunal de justicia correspondiente, que ya se habia adoptado a mediados de la centuria
anterior, acabaria triunfando en la Espana del siglo XX. En este siglo, finalmente, el inico
requisito que va a terminar siendo esencial, en lo que respecta a la formacion, es la acre-
ditacion de la obtencion del titulo de Licenciado. En cuanto a la inscripcion en la matri-
cula de abogados, también se impone como obligatorio para el ejercicio la adscripcion y
pertenencia al colegio profesional. Asi, en lo que respecta a esto ultimo, el Estatuto Ge-
neral de la Abogacia de 1982, aprobado por Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, en
su articulo 14, establece que para “el ingreso en la Abogacia se exige la incorporacion al
Colegio de Abogados respectivo”. En cuanto a la fomacion, el articulo 15 establece que
para pertenecer a un colegio de abogados es necesario estar en posesion del titulo de Li-

cenciado’?’.

Para paliar o mitigar en lo posible la ausencia de conocimientos practicos, se van a fo-
mentar las escuelas de practica juridica, creadas al amparo de las universidades y los pro-
pios colegios de abogados. No obstante, la formacion que se imparte en dichas escuelas,
y la superacion de los cursos en los que se estructuran sus estudios, no suponen un requi-
sito insoslayable para acceder al ejercicio profesional. Lo mismo cabe decir de la figura
de la pasantia, ya que el estar inscrito bajo tal concepto en un colegio durante cierto
tiempo, por tener un abogado més experto como tutor, no constituye un requisito sine qua
non para colegiarse como ejerciente. Tanto el haber superado los cursos en una determi-

nada escuela de practica juridica como el haber sido pasante —normalmente durante un

329 E.G.A. de 1982. art. 15.3): [....] Para la incorporacion a un Colegio de Abogados se requiere acreditar como
condiciones generales de aptitud: [...] 3) Estar en posesion del titulo de Licenciado en Derecho [...]
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afio— tan s6lo puede suponer el acortar el plazo para poder inscribirse en el turno de oficio,

si asi lo regulaban los estatutos particulares de cada colegio.

Tras la Declaracion de la Sorbona de fecha de 25 mayo de 1998, firmada en Paris por los
ministros de Educacion de Francia, Alemania, Italia y Reino Unido, otros 25 paises eu-
ropeos ratificaron la Declaracion de Bolonia en 1999. El llamado “Proceso de Bolonia”
constituye una reforma de los sistemas de educacion superior en 29 paises de la Union
Europea, con el objetivo principal de construir el Espacio Europeo Educacion Superior.
En ella se establecen los principales objetivos orientados a la consecucion de una homo-
logacion de la ensefianza superior europea con el fin de fomentar la libre circulacion de
estudiantes y aumentar el atractivo internacional de la educacion europea. La Declaracion
de Bolonia es un compromiso tomado libremente por cada pais signatario para formar su
propio sistema de ensefianza superior, de tal manera que todos los sistemas converjan
hacia una estructura coherente de las titulaciones a nivel europeo. Este plan no es una
reforma impuesta a los gobiernos o a las instituciones de educacion superior dependientes
de los mismos, sino una decisiéon tomada de forma libre por cada uno de los paises fir-
mantes del documento. Esto implica que cualquier obligacion que se pudiera ejercer sobre
individuos e instituciones de ensefianza superior, como resultado del proceso de Bolonia,
seria debida solamente a las regulaciones que pudieran adoptar las autoridades nacionales

o regionales dentro de cada pais®3°.

Es un ambito de integracion y cooperacion de los sistemas de educacion superior, con el
objetivo de crear, en 2010, un escenario unificado de niveles de ensefianza en todo el
continente, que permita la acreditacion y movilidad de estudiantes y trabajadores por todo

el territorio europeo’?!.

330 ETXEBERRIA SALABURU, P. (DIR.), GUY, H., GINES MORA, J., Espaiia y el proceso Bolonia, un encuentro
imprescindible, Madrid, 2011, 25-26.

331 La Declaracion de Bolonia plantea las siguientes metas: Reestructurar el sistema de ensefianza de acuerdo
a tres niveles: un primer nivel, con el que se obtendria un titulo de grado que capacita para el acceso al mercado
laboral, un segundo nivel, dirigido a la obtencion del titulo de master y un tercer nivel dirigido a la obtencion
del titulo de doctorado, donde el segundo y tercer nivel garantizaria una formacion con mayor grado de
especializacion; establecer un sistema comun de créditos que permita garantizar que para la obtencion de un
titulo todos los estudiantes realizan el mismo esfuerzo; Implantar un Suplemento Europeo al Titulo donde se
describa con precision las capacidades adquiridas por el alumno durante sus estudios y permita promover la
adopcion de un sistema homologable y comparable de titulaciones superiores, con el fin de facilitar las mismas
oportunidades de trabajo para todos los egresados; Fomentar la movilidad de estudiantes y profesores dentro
del EEES; Promover la cooperacion europea para garantizar la calidad de los estudios superiores de acuerdo a
criterios equiparables. En 2001, con la Declaracion de Praga, se introducen nuevas lineas que destacan la
importancia de fomentar el aprendizaje a lo largo de la vida y el papel activo de las universidades en la sociedad.
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Con la vista puesta en los objetivos marcados inicialmente en Bolonia en 1999, Espana
va a aprobar la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, modificada por Ley Organica
4/2007, de 5 de abril, y recientemente modificada también por la Ley 14/2011, de 1 junio,
por Real Decreto Ley 14/2012, de 20 de abril, y por Ley Organica 15/2014, de 16 de

septiembre. En su articulo 4 regula las ensefianzas oficiales®*2.

Se elaboraran nuevos planes de estudio en todas las ramas del conocimiento para facilitar el intercambio de los
alumnos entre los distintos paises del espacio europeo. El principal cambio que introduce Bolonia es el cambio
en las metodologias docentes de ensefianza, donde ahora estas metodologias estaran orientadas a evaluar el
esfuerzo del alumno, y el profesor toma una mayor interaccion con el alumno en su formacion. La formacion
se estructura en tres ciclos: El Grado, Master y Doctorado. La titulacién de grado estara formada por materias
de formacion basica, principalmente en el primer y segundo afio del Grado, materias obligatorias, optativas y
trabajo fin de Grado, debiéndose desarrollar este en los cursos finales del Grado. Asi mismo, se puede ofertar
también practicas externas. El nimero de créditos se medira con el nuevo sistema normalizado de créditos
europeos (ECTS), que comprende horas lectivas, trabajos de los alumnos, evaluacion y tiempo de estudio. Es
decir, el crédito ECTS que se mide en horas de trabajo total del alumno. Todos los grados, con algunas
excepciones como el de Medicina, Arquitectura y las Ingenierias, tendran una duracion de cuatro afios. En todos
los casos el alumno debera superar 240 créditos ECTS, 60 créditos ECTS al ailo. Los masteres, que tendran una
duracion de entre uno y dos afios, constaran de 60 y 120 créditos ECTS. El Grado es un titulo que permite el
acceso al gjercicio profesional, de igual forma que lo permiten las actuales Diplomaturas y Licenciaturas de los
anteriores planes. Solo para ejercer determinadas profesiones que presentan caracteristicas particulares, como
la profesion de abogado y procurador de los tribunales, se precisa la realizacion del un Master especifico. Una
de las novedades de esta amplia reforma es la posibilidad de realizar la investigacion de la Tesis doctoral sin
necesidad de realizar los dos afios de cursos de doctorado sino solamente una vez cursado un master orientado
a la investigacion (60 créditos ECTS). Ademas, para quienes quieran dedicarse a la labor investigadora y no
deseen hacer un master, puede, alternativamente, cursar un periodo de un aiio de duracion (60 créditos ECTS)
de formacion, y el periodo de investigacion correspondera con el tiempo que se necesite para la elaboracion y
defensa de la Tesis. En Espafia, el plan Bolonia entré en vigor paulatinamente. En todo caso se tuvieron que
cumplir las siguientes fechas limite, ya que en el curso académico 2010-2011 no se pudieron ofertar ensefianzas
de primer curso de los planes de estudios hasta ese curso vigentes. Asi, en el 2010-2011 todas las titulaciones
deben tener implantado al menos del primer curso de los nuevos planes de estudios con las directrices del
proceso de Bolonia. Los estudiantes que hasta la fecha de implantacion del nuevo Grado hubieran iniciado sus
estudios por el sistema anterior podran finalizar su formacion y obtener el correspondiente titulo, con sus
convenientes efectos académicos y profesionales. Vid. ETXEBERRIA SALABURU, P. (DIR.), GUy, H., GINES
MORA, J., Esparia y el Proceso Bolonia, un encuentro imprescindible, op. cit., 47 y ss.

332 En el articulo 4 del Real Decreto 1125/2003, de 5 de septiembre, se regula la asignacion de créditos, asi
como en, su ultimo apartado, establece que el gobierno, previo informe del Consejo de Coordinacion
Universitaria, “fijara el nimero minimo de créditos que deban ser asignados a una determinada materia en
planes de estudio de ensefianzas conducentes a la obtencion de titulos universitarios oficiales con validez en
todo el territorio nacional”. R.D. 1125/2003. art. 4: [...] 1. El mimero total de créditos establecido en los planes
de estudios para cada curso académico sera de 60 [...] 2. El numero de créditos de cada titulacion sera
distribuido entre la totalidad de las materias integradas en el plan de estudios que deba cursar el alumno, en
funcion del numero total de horas que comporte para el alumno la superacion o realizacion de cada una de ellas
[...] 3. En la asignacion de créditos a cada una de las materias que configuren el plan de estudios se computara
el numero de horas de trabajo requeridas para la adquisicion por los estudiantes de los conocimientos,
capacidades y destrezas correspondientes. En esta asignacion deberan estar comprendidas las horas
correspondientes a las clases lectivas, tedricas o practicas, las horas de estudio, las dedicadas a la realizacion de
seminarios, trabajos, practicas o proyectos, y las exigidas para la preparacion y realizacion de los exdmenes y
pruebas de evaluacion [...] 4. Esta asignacion de créditos, y la estimacion de su correspondiente mimero de
horas, se entendera referida a un estudiante dedicado a cursar a tiempo completo estudios universitarios durante
un minimo de 36 y un maximo de 40 semanas por curso académico [...] 5. El nimero minimo de horas, por
crédito, sera de 25, y el nimero maximo, de 30 [...] 6. El Gobiemo, previo informe del Consejo de
Coordinacion Universitaria, fijara el numero minimo de créditos que deban ser asignados a una determinada
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Asi, el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la ordenacion

2333

de las ensefianzas universitarias oficiales, en su articulo 12°°°, sienta las directrices para

el disefio de los titulos de Grado y, en su art. 15°34, las directrices para la obtencion del

materia en planes de estudio de ensefianzas conducentes a la obtencion de titulos universitarios oficiales con
validez en todo el territorio nacional [...]

33 R.D. 1393/2007. art. 12: [...] 1. Los planes de estudios conducentes a la obtencién del titulo de Grado seran
elaborados por las universidades y verificados de acuerdo con lo establecido en el presente real decreto. En la
elaboracion de los planes de estudios, la Universidad primara la formacion bésica y generalista y no la
especializacion del estudiante [...] 2. Los planes de estudios tendran entre 180 y 240 créditos, que contendran
toda la formacion tedrica y practica que el estudiante deba adquirir: Aspectos basicos de la rama de
conocimiento, materias obligatorias u optativas, seminarios, practicas externas, trabajos dirigidos, trabajo de fin
de Grado u otras actividades formativas [...] En los casos en que una titulacion de Grado tenga menos de 240
créditos, las Universidades, conforme a lo establecido en el articulo 17 del presente real decreto, arbitraran
mecanismos que complementen el numero de créditos de Grado con el nimero de créditos de Master, de manera
que se garantice que la formacion del Grado es generalista y los contenidos del Master se orienten hacia una
mayor especializacion [...] 3. Estas ensefianzas concluiran con la elaboracion y defensa de un trabajo de fin de
Grado [...] 4. La Universidad propondra la adscripcion del correspondiente titulo de Graduado o Graduada a
alguna de las siguientes ramas de conocimiento: [...] a) Artes y Humanidades [...] b) Ciencias [...] ¢) Ciencias
de la Salud d) Ciencias Sociales y Juridicas e) Ingenieria y Arquitectura [...] Dicha adscripcion sera igualmente
de aplicacion en aquellos casos en que el titulo esté relacionado con mas de una disciplina y se hara respecto de
la principal [...] 5. El plan de estudios debera contener un nimero de créditos de formacion basica que alcance
al menos el 25 por ciento del total de los créditos del titulo [...] De los créditos de formacion basica, al menos
el 60 por ciento seran créditos vinculados a algunas de las materias que figuran en el anexo II de este real decreto
para la rama de conocimiento a la que se pretenda adscribir el titulo y deberan concretarse en asignaturas con
un minimo de 6 créditos cada una, que deberan ser ofertadas en la primera mitad del plan de estudios. Los
créditos restantes, en su caso, deberan estar configurados por materias basicas de la misma u otras ramas de
conocimiento de las incluidas en el anexo II, o por otras materias siempre que se justifique su caracter basico
para la formacion inicial del estudiante o su caracter transversal [...] 6. Si se programan practicas externas, éstas
tendran una extension maxima del 25 por ciento del total de los créditos del titulo, y deberan ofrecerse
preferentemente en la segunda mitad del plan de estudios [...] 7. El trabajo de fin de Grado tendra un minimo
de 6 créditos y un maximo del 12,5 por ciento del total de los créditos del titulo. Debera realizarse en la fase
final del plan de estudios y estar orientado a la evaluacion de competencias asociadas al titulo [...] 8. De acuerdo
con el articulo 46.2.1) de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, los estudiantes podran
obtener reconocimiento académico en créditos por la participacion en actividades universitarias culturales,
deportivas, de representacion estudiantil, solidarias y de cooperacion. A efectos de lo anterior, el plan de
estudios debera contemplar la posibilidad de que los estudiantes obtengan un reconocimiento de al menos 6
créditos sobre el total de dicho plan de estudios, por la participacion en las mencionadas actividades [...]
9. Cuando se trate de titulos que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas en Espaiia, el
Gobierno establecera las condiciones a las que deberan adecuarse los correspondientes planes de estudios, que
ademas deberan ajustarse, en su caso, a la normativa europea aplicable. Estos planes de estudios deberan, en
todo caso, disefiarse de forma que permitan obtener las competencias necesarias para ejercer esa profesion. A
tales efectos la Universidad justificara la adecuacion del plan de estudios a dichas condiciones [...] En aquellos
supuestos en que la normativa comunitaria imponga especiales exigencias de formacion, el Gobierno
establecera las condiciones a las que se refiere el parrafo anterior, aun cuando el correspondiente titulo de Grado
no habilite para el ejercicio profesional de que se trate pero constituya requisito de acceso al titulo de Master
que, en su caso, se haya determinado como habilitante [...] 10. Los titulos de Grado que por exigencias de
normativa de la Union Europea sean de al menos 300 créditos ECTS de los que un minimo de 60 participen de
las caracteristicas propias de los descriptores correspondientes al nivel de Master, podran obtener la adscripcion
al Nivel 3 (Master) del MECES. A tal efecto deberan someterse al procedimiento previsto en la disposicion
adicional decimocuarta del presente real decreto [...]

34 R.D. 1393/2007. art. 15: [...] 1. Los planes de estudios conducentes a la obtencion del titulo de Master
Universitario, seran elaborados por las universidades, verificados de acuerdo con lo establecido en el presente
real decreto y, en su elaboracion, las Universidades primaran la especializacion de los estudiantes [...] 2. Los
planes de estudios conducentes a la obtencion de los titulos de Master Universitario tendran entre 60 y 120
créditos, que contendra toda la formacion tedrica y practica que el estudiante deba adquirir: materias
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titulo de Master. Es de destacar que en ambas titulaciones es la propia Universidad la que,

con gran autonomia, elabora los planes de estudios.

Una importante novedad de todas estas reformas es la autonomia que se les reconoce a
las universidades para establecer sus propios estudios conducentes a la obtencion de los
titulos universitarios oficiales. Sin embargo, el Real Decreto 1393/2007, atin consoli-
dando la autonomia ya consagrada en la Ley Organica 6/2001, que deriva de la propia
Declaracion de Bolonia, no la convierte en una fuente de la que emanen facultades ilimi-
tadas. En el Capitulo VI, sobre “Verificacion y acreditacion de titulos”, en su articulo 24
y ss., se preceptua la verificacion y acreditacion de titulos, el procedimiento de verifica-
cidn, la inscripcion en el Registro y sus efectos y el seguimiento de los titulos inscritos
en el Registro de Universidades, Centros y Titulos (RUCT)3%.

Asi las cosas, es necesario resaltar, en cuanto a los planes del Grado de Derecho vigentes
en las distintas facultades que forman parte de las diversas universidades espafiolas, tanto

publicas como privadas, se puede llegar a la conclusion que no difieren mucho en el

obligatorias, materias optativas, seminarios, practicas externas, trabajos dirigidos, trabajo de fin de Master,
actividades de evaluacion, y otras que resulten necesarias segun las caracteristicas propias de cada titulo [...]
La Universidad propondra la adscripcion del correspondiente titulo de Master Universitario a alguna de las
ramas de conocimiento relacionadas en el articulo 12.4 [...] Dicha adscripcion sera igualmente de aplicacion
en aquellos casos en que el titulo esté relacionado con mas de una disciplina y se hara respecto de la principal
[...] 3. Estas ensefianzas concluiran con la elaboracion y defensa publica de un trabajo de fin de Master, que
tendra entre 6 y 30 créditos [...] 4. Cuando se trate de titulos que habiliten para el ejercicio de actividades
profesionales reguladas en Espafia, el Gobierno establecera las condiciones a las que deberan adecuarse los
correspondientes planes de estudios, que ademas deberan ajustarse, en su caso, a la normativa europea aplicable.
Estos planes de estudios deberan, en todo caso, disefiarse de forma que permitan obtener las competencias
necesarias para ejercer esa profesion. A tales efectos la Universidad justificara la adecuacion del plan de estudios
a dichas condiciones [...]

335 En lo que respecta al procedimiento de verificacion, podemos resumirlo en las siguientes fases: el plan de
estudios elaborado por la Universidad sera enviado para su verificacion al Consejo de Universidades, que
comprobara que se ajusta a los protocolos establecidos y le enviara la propuesta a la Agencia Estatal de
Evaluacion de Calidad y Acreditacion (ANECA), quien evaluara los planes de estudio, mediante comisiones
formadas por expertos del ambito académico correspondiente, elaborando una propuesta de informe que se
expresara, de forma motivada, en términos favorables o desfavorables, pudiendo incluir, en su caso,
recomendaciones sobre el modo de mejorarlo. Esta propuesta de informe serd enviada a la Universidad para
que pueda presentar alegaciones en el plazo de 20 dias naturales. Una vez concluido dicho plazo y valoradas,
en su caso, las alegaciones, la Agencia Estatal de Evaluacion de Calidad y Acreditacion (ANECA), elaborara
el informe definitivo de evaluacion que sera favorable o desfavorable y lo remitira al Consejo de Universidad.
Finalmente, el Consejo de Universidad notificara a la Universidad el resultado del proceso de verificacion.
Contra la resolucion de verificacion, la Universidad podrd recurrir ante la Presidencia del Consejo de
Universidad. Aquellas reclamaciones que sean admitidas a tramite y aceptadas por la Comision designada al
efecto por el Consejo de Universidad, seran remitidas a la Agencia Estatal de Evaluacion de Calidad y
Acreditacion (ANECA), indicando de forma concreta los aspectos de la evaluacion que deben ser revisados,
todo ello en el plazo maximo de tres meses. Finalmente, la Agencia Estatal de Evaluacion de Calidad y
Acreditacion (ANECA), a través de la Comision de Recursos, analizara los aspectos sefialados por el Consejo
de Universidad y remitira el correspondiente informe, basandose en el cual el Consejo de Universidad emitira
la resolucion definitiva.
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contenido de su formacion bésica, ello si tomamos como referencia tres planes de estudios
de Derecho de tres Universidades, Complutense, Salamanca y Universidad Nacional de

Educacion a Distancia (UNED).

En la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid (curso 2018/2019),
en el primer curso, como formacién bésica, se estudian las asignaturas semestrales si-
guientes: Derecho Constitucional I; Derecho Civil I; Teoria del Derecho; Derecho Ro-
mano —historia e instituciones—; Historia del Derecho; Derecho Constitucional II; Dere-
cho Civil II; Derecho Eclesiéstico; e Introducciéon a la Economia. En el segundo curso,
como obligatorias, las asignaturas semestrales siguientes: Derecho Penal I; Derecho Ad-
ministrativo I; Derecho Comunitario; Derecho Internacional Publico; Derecho Civil III;
Derecho Penal II; Derecho Administrativo II; Derecho Procesal Civil I; Derecho Finan-
ciero y Tributario 1. En el tercer curso, también como obligatorias, las asignaturas semes-
trales siguientes: Derecho Civil IV; Derecho Procesal Civil II; Derecho Mercantil I; De-
recho del Trabajo; Filosofia del Derecho; Derecho Procesal III; Derecho Mercantil 1II;
Derecho Financiero y Tributario II; Derecho Internacional Privado. El cuarto curso se
divide en dos tinerarios, uno de Derecho Privado y de la Empresa y otro de Derecho
Publico, conformados por serie de asignaturas optativas, que versan sobre cuestiones es-
pecificas que forman parte integrante de un todo mas general, es decir, de un sector del

Derecho. A su vez, en el cuarto curso se regulan practicas externas y el Trabajo de fin de

Grado.

En la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca (curso 2018/2019), en el pri-
mer afo, como formacion bésica, se estudian las asignaturas semestrales siguientes: His-
toria del Derecho; Derecho Romano; Teoria del Derecho; Economia Politica; Constitu-
cion, Fuentes y Organos del Estado; Fundamentos de Derecho Administrativo; Parte Ge-
neral del Derecho Civil (Derecho de la Persona); Introduccion al Derecho Penal; y Ha-
cienda Publica. En el segundo afo, como obligatorias, se imparten las asignaturas semes-
trales siguientes: Garantias Juridico-Administrativas; Derecho de Obligaciones y Con-
tratos; Teoria Juridica del Delito; Derecho Internacional Publico; Derechos Fundamenta-
les y Organizacion Territorial del Estado; Contratos Publicos, Urbanismo y Ordenacion
del Territorio; Derecho de Bienes; Delitos contra Bienes Juridicos Individuales; Institu-
ciones y Derecho de la Union Europea. En el tercer afio, como obligatorias, se imparten

las asignaturas semestrales siguientes: Derecho de Familia; Empresa, Empresario y su
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Estatuto: las formas organizativas de la empresa; Introduccion al Derecho Procesal; De-
recho Financiero y Tributario (Parte General); Derecho del Trabajo; Derecho de Sucesio-
nes; Contratacion Mercantil, Titulos, Valores y Valores Negociables; Derecho Procesal
Civil; Derecho Financiero y Tributario (Parte Especial); Derecho Sindical; Derecho Ecle-
siastico del Estado. En el cuarto afio, como obligatorias, se imparten las asignaturas se-
mestrales siguientes: Derecho Procesal Penal; Derecho Internacional Privado; Competen-
cia y Propiedad Intelectual; Interpretacion y Argumentacion Juridica. Asimismo, en el
cuarto afio, se han de cursar una serie de créditos, distribuidos entre varias asignaturas
optativas semestrales — a cursar entre el primer (séptimo) y el segundo (octavo) semestre,
ofreciendo en el primero de ellos la de Préacticas —, que versan sobre cuestiones especificas

de un sector del Derecho y, en el segundo (octavo) semestre, el Trabajo de fin de Grado.

El plan de estudios de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (curso
2018/2019), en los estudios de Grado, presenta, en el primer curso, como formacién ba-
sica, las asignaturas semestrales siguientes: Historia del Derecho Espafiol; Teoria del De-
recho; Teoria del Estado Constitucional; Fundamentos Clasicos de la Democracia y de la
Administracion; Cultura Europea en Espafia; Derecho Romano; y Derecho Administra-
tivo L. En el primer curso, también, se estudia, como asignaturas obligatorias semestrales,
Derecho Civil I (1. Parte General y Persona); Introducion al Derecho Procesal; Derecho
Constitucional I y Derecho Civil I (2. Familia). En el segundo curso, como formacion
basica, se estudian las asignaturas semestrales de Economia Politica, Hacienda Publica y
Derecho Eclesiastico del Estado, y, como obligatorias, las semestrales de Derecho Cons-
titucional II, Derecho Civil II (1. Obligaciones); Derecho Financiero y Tributario I (1.
Introduccion); Derecho Administrativo II; Derecho Constitucional III; Derecho Civil 11
(2. Contratos) y Derecho Financiero y Tributario I (2. Procedimientos tributarios), asi
como la anual de Derecho Penal 1. En el tercer curso, se estudian, como obligatorias, las
asignaturas anuales de Derecho Internacional Publico y Derecho Penal Il y las semestrales
de Derecho Civil III (Derechos Reales e Hipotecario); Instituciones de la Union Europea;
Derecho Financiero y Tributario II (Imposicion directa); Derecho Mercantil I (Empresa-
rio y empresa, competencia y propiedad industrial); Derecho Procesal I (1. General); De-
recho Financiero y Tributario II (Imposicion indirecta y sistema tributario local); Derecho
Mercantil I (Sociedades); Derecho Procesal I (2. Especial) y Derecho Administrativo I11.
En el cuarto curso, se estudian, como obligatorias, la asignatura anual de Derecho Inter-

nacional Privado y las semestrales de Derecho del Trabajo; Derecho Procesal II; Derecho
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Civil IV (Derecho de Sucesiones); Derecho Administrativo IV; Filosofia del Derecho;
Derecho de la Proteccion Social y Derecho Mercantil IV (Titulos valores, instrumentos
de pago y crédito y Derecho Concursal). A su vez, en el cuarto curso, ha de cursarse una

serie de créditos en asignaturas optativas, y el trabajo de fin de Grado.

Al examinar el contenido de estos planes de estudio, se puede deducir, de manera directa,
que entre ellos no se dan grandes diferencias. La formacion basica es practicamente coin-
cidente. Pasa lo mismo entre las asignaturas obligatorias. Y lo mismo puede concluirse si
cotejasemos el resto de planes de estudios de las distintas Facultades de Derecho en Es-

pafa.

En este sentido, no supone en absoluto cuestion baladi los consejos dados por la Agencia
Nacional de Evalucacion de Calidad y Acreditacion (ANECA) sobre el particular, publi-

cados en el denominado Libro Blanco del Titulo de Grado en Derecho?3¢

,en el que, en su
apartado en el que estructura la distribucion de horas de trabajo del estudiante, se hace
constar que «En el titulo de Derecho no obstante, sin excluir algunas especificidades, las
destrezas y habilidades exigibles presentan un alto grado de homogeneidad en la practica
totalidad de las materias, lo que conduce a hablar de transversalidad de las competencias
juridicas y, en consecuencia, a agrupar las materias en funcidon de su mayor o menor afi-
nidad». Concreta que la afinidad de las materias juridicas esta en relacion a su pertenencia
a los ambitos del Derecho Publico o Privado, sin que ello signifique asumir, obviando las
fundadas criticas al respecto, la radical distincion en ambas ramas del Derecho, o no re-
conocer el importante papel que juega la interdisciplinariedad en la ensefianza del Dere-
cho. Por ello, la Comisién considera necesaria la subdivision del bloque de Derecho Pu-
blico en dos subbloques, Derecho Publico I y Derecho Publico II, dado su indiscutible

desarrollo y creciente importancia, asi como la creacion de un bloque de materias de ca-

racter propedéutico o formativo, al que se denomina Ciencias Juridicas Bésicas. Otro

336 AGENCIA NACIONAL DE EVALUACION DE CALIDAD Y ACREDITACION (ANECA), Libro Blanco del Titulo de
Grado en Derecho, Madrid, 2005, 227 y ss. Los Libros Blancos de cada disciplina, es un Trabajo llevado a cabo
por una red de Universidades espafiolas, apoyadas por ANECA, con el objetivo de realizar estudios y supuestos
practicos utiles en el disefio de un titulo de grado adaptado al EEES. Los Libros Blancos muestran el resultado
del trabajo llevado a cabo por una red de universidades espafiolas, apoyadas por la ANECA, con el objetivo
explicito de realizar estudios y supuestos practicos utiles en el disefio de un titulo de grado adaptado al Espacio
Europeo de Educacion Superior (EEES). Se trata de una propuesta no vinculante, con valor como instrumento
para la reflexion, que se presentara ante el Consejo de Coordinacion Universitaria y el Ministerio de Educacion
y Ciencia para su informacion y consideracion.
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bloque denominado Practicum agruparia las actividades de caracter instrumental relacio-
nadas con los cuatro bloques de materias anteriores (Derecho Publico I y II, Derecho

Privado y Ciencias Juridicas Basicas).

El resultado se plasma en una tabla, que se inserta a continuacién, constituyendo la pro-

puesta de la Comisién Permanente.

BLOQUES MATERIAS/AREAS CREDITOS (ECTS)

Derecho Privado Derecho Civil, Derecho Mer- 45
cantil, Derecho del Trabajo,
Derecho Internacional Privado.
Derecho Publicol | D. Constitucional, D. Adminis- 50
trativo, D. Procesal, D. Interna-
cional Publico y Comunitario
Derecho Publico II | Derecho Penal, D. Financiero y 32
Tributario, D. de la Seguridad
Social, D. Eclesiastico

Ciencias Juridicas | Historia del Derecho, D. Ro- 20
Basicas mano, Filosofia o Teoria del
Derecho
Practicum Para los tres bloques de Privado 9
y Publico, repartido en partes
iguales

Pero, para poder ejercer como abogado, es requisito imprescindible la obtencion del titulo
de Master, no siendo suficiente la superacion de los estudios de Grado, como asi lo esta-
blece el apartado 4 del articulo 15 del Real Decreto 1393/2007, ya citado. En concreto,
para optar a la practica forense, es preciso y preceptivo la superacion del Master univer-
sitario de acceso a la Abogacia. Para la Procura se ha establecido idéntico requisito, la

superacion de los estudios de Master Universitario en Acceso a la Procura.

La Exposicion de Motivos de la Ley 34/2006%7, de 30 de octubre, sobre Acceso a la
Profesiones de Abogado y Procurador de los tribunales, cifra, como objetivo de la forma-
cién y la evaluacion exigidas para la obtencion del titulo profesional de la abogacia, la

formacion practica de profesionales que cumplen un papel esencial en la sociedad, como

337 L.A.PA.P. Exp. Motiv.: [...] La regulacién del régimen de acceso a la profesion de abogado en Espafia es
una exigencia derivada de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion: estos profesionales son colaboradores
fundamentales en la imparticion de justicia, y la calidad del servicio que prestan redunda directamente en la
tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion garantiza a la ciudadania [...]
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colaboradores fundamentales en la imparticion de justicia, dado que prestan un servicio
que afecta directamente al Derecho Fundamental de la Tutela Judicial Efectiva, que la

Constitucion Espafiola consagra en el apartado 1 de su articulo 24.

Asi, en el Predmbulo del Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 34/2006, para alcanzar el objeto de una capacitacion profesional
especialmente cualificada, establece la obligatoriedad de realizar un examen de caracter
nacional, tras la superacion del Master, que conlleva necesariamente un periodo de prac-

ticas exteriores.

En tal sentido, en el apartado 1 del articulo 2 del Real Decreto 775/2011 se establecen los
requisitos necesarios y preceptivos que deben de cumplirse para la obtencion de los titulos
de Abogado o Procurador de los Tribunales. Tales requisitos son: 1) estar en posesion del
titulo de Licenciado en Derecho, Graduado en Derecho o de otro titulo universitario de
Grado equivalente que reuna los requisitos establecidos en el articulo 3 de este regla-
mento; 2) acreditar la superacion de alguno de los cursos de formacion comprensivos del
conjunto de competencias necesarias para el ejercicio de dichas profesiones en los térmi-
nos previstos en este reglamento; 3) desarrollar un periodo formativo de précticas en ins-
tituciones, entidades o despachos, relacionados con el ejercicio de esas profesiones; 4) vy,
por ultimo, superar la prueba de evaluacion final acreditativa de la respectiva capacitacion

profesional.

El articulo 10 del Real Decreto 775/2011, sienta las competencias minimas de los cursos
de formacioén para el acceso a la profesion de la abogacia, que se corresponden con las
siguientes: 1) poseer, comprender y desarrollar habilidades que posibiliten aplicar los co-
nocimientos académicos especializados adquiridos en el grado a la realidad cambiante, a
la que se enfrentan los abogados para evitar situaciones de lesion, riesgo o conflicto, en
relacion a los intereses encomendados a su ejercicio profesional; 2) conocer las técnicas
dirigidas a la averiguacion y establecimiento de los hechos en los distintos tipos de pro-
cedimiento, especialmente la produccién de documentos, los interrogatorios y las pruebas
periciales; 3) conocer y ser capaz de integrar la defensa de los derechos de los clientes en
el marco de los sistemas de tutela jurisdiccionales nacionales e internacionales; conocer
las diferentes técnicas de composicion de intereses y saber encontrar soluciones a proble-

mas mediante métodos alternativos a la via jurisdiccional; conocer y saber aplicar los
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derechos y deberes deontologicos profesionales en las relaciones del abogado con el
cliente, las otras partes, el tribunal o autoridad publica y entre abogados; 4) conocer y
evaluar las distintas responsabilidades vinculadas al ejercicio de la actividad profesional,
incluyendo el funcionamiento basico de la asistencia juridica gratuita y la promocion de
la responsabilidad social del abogado; 5) saber identificar conflictos de intereses y cono-
cer las técnicas para su resolucion, establecer el alcance del secreto profesional y de la
confidencialidad, y preservar la independencia de criterio; 6) saber identificar los reque-
rimientos de prestacion y organizacion determinantes para el asesoramiento juridico; co-
nocer y saber aplicar en la practica el entorno organizativo, de gestiéon y comercial de la
profesion de abogado, asi como su marco juridico asociativo, fiscal, laboral y de protec-
cion de datos de caracter personal; 7) desarrollar destrezas y habilidades para la eleccion
de la estrategia correcta para la defensa de los derechos de los clientes; saber desarrollar
destrezas que permitan al abogado mejorar la eficiencia de su trabajo y potenciar el fun-
cionamiento global del equipo o institucion en que lo desarrolla, mediante el acceso a
fuentes de informacion, el conocimiento de idiomas, la gestion del conocimiento y el
manejo de técnicas y herramientas aplicadas; 8) conocer, saber organizar y planificar los
recursos individuales y colectivos disponibles para el ejercicio en sus distintas modalida-
des organizativas de la profesion; 9) saber exponer de forma oral y escrita hechos, y ex-
traer argumentalmente consecuencias juridicas, en atencion al contexto y al destinatario
al que vayan dirigidas, de acuerdo en su caso con las modalidades propias de cada ambito
procedimental; 10) y saber desarrollar trabajos profesionales en equipos especificos e in-
terdisciplinares; saber desarrollar habilidades y destrezas interpersonales, que faciliten el
ejercicio de la profesion de abogado en sus relaciones con los ciudadanos, con otros pro-

fesionales y con las instituciones.

A su vez, el articulo 4 del Real Decreto 775/2011 establece que los cursos de formacion,
previos a la realizacion de la prueba de evaluacion final (examen) que acredita la obten-
cion de los titulos de Abogado y Procurador de los Tribunales, podra ser adquirida a través
de la formacion impartida en universidades, publicas o privadas, en el marco de las ense-
flanzas conducentes a la obtencion de un titulo oficial de Master universitario, o a través
cursos de formaciéon impartidos por las escuelas de practica juridica creadas por los cole-
gios de abogados y homologadas por el Consejo General de la Abogacia, con arreglo a
criterios publicos, objetivos y no discriminatorios, o bien a través de formacion impartida

conjuntamente por las Universidades, publicas o privadas, y las Escuelas de Practica
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Juridica homologadas por el Consejo General de la Abogacia. Asimismo, en dicho ar-
ticulo, se hace constar que todos los cursos de formacion, con independencia de quien los
organice, deberan garantizar la realizacion de un periodo de practicas externas de calidad

conforme a lo previsto en el capitulo III de este reglamento.

Los articulos 6 y 7 del Real Decreto 775/2011, regulan, respectivamente, el procedimiento
a seguir para la acreditacion de los cursos de formacion impartidos por las Escuelas de
Practica Juridica y por las Universidades, asi como el articulo 8 de dicho Real Decreto se

dedica al Registro Administrativo.

Tal y como se regula en el articulo 14 y ss. del Real Decreto 775/2011, la formacion que
orientada a la obtencion de titulos profesionales de Abogado y Procurador de los Tribu-
nales, es decir, los estudios de Master en las universidades, o los estudios analogos reali-
zados en las escuelas de practica juridica, deberan comprender un nimero de practicas
externas tuteladas®*®, que deberan responder a los objetivos siguientes: 1) enfrentarse a
problemas deontoldgicos profesionales; familiarizarse con el funcionamiento y la proble-
matica de instituciones relacionadas con el ejercicio de las profesiones de abogado y pro-
curador; 2) conocer la actividad de otros operadores juridicos, asi como de profesionales
relacionados con el ejercicio de su profesion; 3) recibir informacion actualizada sobre el
desarrollo de la carrera profesional y las posibles lineas de actividad, asi como acerca de
los instrumentos para su gestion; 4) y, en general, desarrollar las competencias y habili-
dades necesarias para el ejercicio de las profesiones de abogado y procurador de los tri-

bunales.

Una vez superados el Master universitario o el curso formativo realizado en las escuelas
de practica juridica, entra en escena el ultimo de los requisitos para la obtencion de la
titulacion de Abogado o Procurador de los Tribunales, es decir, para la acreditacion de la

capacidad profesional, que no es otro que la realizacion de un examen final. Este examen

338 Las practicas deberan desarrollarse, total o parcialmente, en alguna de las instituciones siguientes: juzgados
o tribunales, fiscalias, sociedades o despachos profesionales de abogados o procuradores de los tribunales,
departamentos juridicos o de recursos humanos de las Administraciones Publicas, instituciones oficiales o
empresas. Ademas, siempre que las practicas consistan en actividades propias de la abogacia o de la procura
una parte de ellas podra ser también desarrollada en establecimientos policiales, centros penitenciarios, de
servicios sociales o sanitarios, y, en general, entidades que desarrollan actividades de interés general, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 4 de la Ley 6/1996, de 15 de enero, del Voluntariado, y que estén formalmente
reconocidos ante la autoridad nacional o autondmica competente.
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sera convocado por los Ministerios de Justicia y Educacién con una periodicidad anual.
Sin embargo, el contenido de la evaluacion se fijara, para cada convocatoria, por el Mi-
nisterio de Justicia, quien, durante todo el periodo desde la Gltima convocatoria y en todo
caso previamente a la realizacion de la siguiente, podra recibir las comunidades autono-
mas, el Consejo General del Poder Judicial, las universidades, el Consejo General de la
Abogacia Espafiola y el Consejo General de Colegios de Procuradores de Espana. La nota
final de la evaluacion sera apto o no apto, y la calificacion final resultara de la media
ponderada entre el 70% de la obtenida en la evaluacion y del 30% de la nota obtenida en

el curso de formacion correspondiente3®.

Es necesario hacer un breve apunte en relacion a los Licenciados en Derecho a la entrada
en vigor de la Ley 34/2006 y el Real Decreto 775/2011, es decir, a los que hubieren ob-
tenido las titulaciones conforme a los planes de antiguos de Derecho, asi como a los pro-

fesionales inscritos en un colegio de abogados, tanto ejercientes como no ejercientes.

A tales efectos, la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 34/2006, establece que los
titulos profesionales que se regulan en dicha norma no seran exigibles a quienes ya estu-
vieran incorporados a un colegio de abogados o procuradores, como ejercientes o no ejer-
cientes, en el momento de la entrada en vigor de la presente ley. A su vez, hace constar
que tampoco seran exigibles a quienes, sin estar incorporados a un colegio, hubieran es-
tado incorporados antes de su entrada en vigor, como ejercientes o no ejercientes, durante
un plazo continuado o discontinuo no inferior, en su computo total, a un afio, siempre que
procedan a colegiarse antes de ejercer como tales y no hubieran causado baja por sancion
disciplinaria. Por ultimo, deja sentado que, quienes en el momento de la entrada en vigor
de la ley, se encontraran en posesion del titulo de Licenciado, o Grado en Derecho, o en
condiciones de solicitar su expedicion, y no estuvieran comprendidos en el apartado an-
terior, dispondran de un plazo méximo de dos afios, a contar desde su entrada en vigor,
para proceder a colegiarse, como ejercientes o no ejercientes, sin que les sea exigible la

obtencion de los titulos profesionales que en ella se regulan.

Habiendo abordado la estructuracion actual de los estudios, en virtud de la implantacion

de los nuevos planes vigentes, consecuencia del llamado proceso Bolonia, es preciso

339 R.D. 775/2011. Cap. IV. art. 17 y ss.
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detenerse, aunque sea de manera somera, en la normativa europea que afecta, de manera
mas singular, a la profesion de la abogacia, haciendo especial hincapié en el reconomiento
en Espafia de la titulacion obtenida en otro Estado miembro, como requisito esencial y

prioritario para poder acceder al ejercicio de la profesion.

Con anterioridad al llamado proceso Bolonia, ya en el espacio europeo, con claro afan
unificador e integrador, asi como para coadyuvar a canalizar la libre prestacion de servi-
cios y el libre establecimiento de los profesionales, se acomete el problema de la homo-

logacion de titulos entre Estados miembros. Santamaria Dacal**

sostiene que los proble-
mas derivados de la ausencia de una regulacion sobre el reconocimiento de titulos se re-
flejan, muy tempranamente, en la jurisprudencia. Resefa que en el asunto Viassopoulou,
por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea declara que las autoridades del
Estado miembro al que se solicita autorizacion para ejercer la profesion de abogado, por
un nacional de otro Estado miembro, que ya est4 habilitado para ejercer su profesion en
su pais de origen, estan obligados a examinar en que medida los conocimientos y aptitu-
des acreditados en el titulo adquirido por el interesado en su pais de origen equivalen a
los exigidos por la normativa del Estado de acogida, y que, en el caso de que la equiva-
lencia entre estos titulos sea solo parcial, podran exigir al interesado que demuestre haber
adquirido los conocimientos y aptitudes que le faltan. Sefiala, como igualmente intere-
sante a estos efectos, la Sentencia Kraus, dictada por el mismo Tribunal, en la que se
declara que un Estado miembro puede prohibir a uno de sus nacionales, que dispone de
un titulo universitario de tercer ciclo expedido en otro Estado miembro, utilizar dicho
titulo en su territorio sin haber obtenido una autorizacién administrativa para ello, siempre
y cuando el procedimiento de autorizacioén tenga como Unico objetivo verificar si el titulo

en cuestion ha sido expedido de forma regular y se cumplan otra serie de condiciones.

Para paliar la ausencia de regulacion y evitar todo tipo de vacilaciones oscilantes, el Con-
sejo aprueba la Directiva 89/48, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general
de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones profe-
sionales de una duracién minima de tres afios —posteriormente se ampliard ese &mbito a

otros titulos de duracion inferior, por medio de la Directiva 92/51—. La Directiva 89/48

340 SANTAMARIA DACAL, AL, El Derecho europeo y la profesion de abogado, en Historia de la abogacia
espariola, Vol. 11, Pamplona, 2015, 1845-1846.
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se fundamenta en el principio de confianza mutua, que como afirma Santamaria Dacal**!
hace innecesario coordinar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, de
los Estados miembros que regulan las condiciones de formacidn necesarias para la obten-
cion de titulos, ya que impide a las autoridades del Estado miembro de acogida el prohibir
el ejercicio de la profesion de que se trate, por falta de la debida cualificacion, a quien
acredite haber obtenido en otro Estado miembro un titulo universitario de duracion supe-
rior a tres afios y haber completado la formacion profesional necesaria para ejercer esa
profesion en el Estado miembro de origen. No obstante, afirma también que la Directiva
89/48 no implica una autorizacion automatica para el ejercicio de la profesion en cuestion,
sino que tan solo garantiza que las autoridades del Estado de acogida no podran denegarla
invocando una presunta falta de cualificacion del interesado cuando se den esas condicio-

nes.

Tras la consolidacion del llamado proceso Bolonia, se aprueba la Directiva 2005/36, del
Parlamento y del Consejo Europeo, de 7 de septiembre, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales, que, en su Exposicion de Motivos, por lo que se refiere a
la libertad de establecimiento, sefiala que se mantienen los principios y las garantias que
subyacen a los distintos sistemas de reconocimiento vigentes, pero que las normas de tales
sistemas deben mejorarse a la luz de la experiencia; y, por otra parte, alude que las Direc-
tivas correspondientes han sufrido diversas modificaciones, por lo que se impone una
reorganizacion, asi como la racionalizacion de sus disposiciones, dando uniformidad a

los principios aplicables.

La Exposicion de Motivos resefiada contintia sefialando que esta norma no pone obstacu-
los a la posibilidad de que los Estados miembros reconozcan, de acuerdo con su norma-
tiva, las cualificaciones profesionales adquiridas fuera del territorio de la Union Europea
por un nacional de un tercer pais, asi como que el reconocimiento debe hacerse respetando
las condiciones minimas de formacién para determinadas profesiones. No obstante, la
propia Exposicién de Motivos hace constar que el mecanismo de reconocimiento estable-
cido en las Directivas sustituidas queda inalterado, por lo que el mecanismo de reconoci-
miento establecido por las Directivas 89/48/CEE y 92/51/CEE contintia en vigor. Por

consiguiente, debe concederse al titular de un titulo que acredite que ha cursado con éxito

341 SANTAMARIA DACAL, A L., El Derecho europeo y la profesion de abogado, op. cit., 1846-1847.
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una formacion de nivel postsecundario de una duraciéon minima de un afio el acceso a una
profesion regulada en un Estado miembro en el que dicho acceso dependa de la posesion
de un titulo que acredite que se ha cursado con éxito un ciclo de ensefianza superior o
universitaria de una duracion minima de cuatro afios, independientemente del nivel al que
pertenezca el titulo requerido en el Estado miembro de acogida. Inversamente, cuando el
acceso a una profesion regulada dependa de que se haya cursado con éxito un ciclo de
enseflanza superior o universitaria de una duracion superior a cuatro afos, dicho acceso
debe concederse solamente a los titulares de titulos que acrediten que se ha cursado con

éxito un ciclo de ensefianza superior o universitaria de una duracion minima de tres afios.

La Directiva 2005/36, en su Titulo III, sobre la “Libertad de establecimiento”, contiene
tres Capitulos, abarcando el primero de ellos el régimen general de reconocimiento de
titulos de formacion (articulos 10 al 15); el segundo, el reconocimiento de la experiencia
profesional (articulos 16 al 20); y, el tercero, el reconocimiento basado en la coordinacion
de las condiciones minimas de formacion (articulos 21 al 49). También contiene un cuarto
Capitulo, relativo a las disposiciones generales sobre el establecimiento (articulos 50 al

52).

El articulo 10, inserto en el Capitulo I, se ocupa del &mbito de aplicacion, estableciendo
que en el regulado no se aplica a los Capitulos II y III del propio Titulo II1, asi como a los
casos que seguidamente relaciona, en los que el solicitante no retina, por una razon parti-

cular y excepcional, las condiciones previstas en dichos Capitulos***. En cuanto al

342 Dir. 2005/36/CE. art. 10: [...] El presente capitulo se aplicara a todas las profesiones no cubiertas por los
capitulos II y IIT del presente titulo asi como a los siguientes casos en los que el solicitante no reina, por una
razon particular y excepcional, las condiciones previstas en dichos capitulos: [...] a) a las actividades
enumeradas en el anexo IV cuando el migrante no cumpla los requisitos establecidos en los articulos 17, 18 y
19 [...]1 b) a los médicos con formacion basica, médicos especialistas, enfermeros responsables de cuidados
generales, odontologos, odontologos especialistas, veterinarios, matronas, farmacéuticos y arquitectos, cuando
el migrante no cumpla los requisitos de una practica profesional efectiva y valida a que se refieren los articulos
23,27, 33,37,39,43,y49 [...] ¢) alos arquitectos, cuando el migrante posea un titulo de formacion que no
figure en el punto 5.7 del anexo V[...] d) no obstante lo dispuesto en el articulo 21, apartado 1 y en los articulos
23y 27 alos médicos, enfermeros, odontdlogos, veterinarios, matronas, farmacéuticos y arquitectos que posean
titulos de formacion como especialista, y que deberan haber seguido una formacion para obtener uno de los
titulos enumerados en los puntos 5.1.1, 5.2.2,5.3.2,5.4.2,5.5.2,5.6.2 y 5.7.1 del anexo V unicamente a efectos
de reconocimiento de la especialidad correspondiente [...] €) a los enfermeros responsables de cuidados
generales y enfermeros especialistas que posean titulos de formacion como especialista y que deberan haber
seguido una formacion para obtener uno de los titulos enumerados en el punto 5.2.2 del anexo V cuando el
migrante solicite el reconocimiento en otro Estado miembro en el que las actividades profesionales de que se
trate sean ejercidas por enfermeros especialistas sin formacion en materia de cuidados generales [...] f) a los
enfermeros especializados sin formacion en materia de cuidados generales, cuando el migrante solicite el
reconocimiento en otro Estado miembro en el que las actividades profesionales de que se trate sean ejercidas
por enfermeros responsables de cuidados generales, enfermeros especialistas sin formacion en materia de
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régimen general, la principal novedad es la consagracion de la aplicacion del sistema ge-
neral para todos los supuestos de las profesiones “sectoriales”, en los que no se cumplan
los requisitos para el reconocimiento automatico. De esta manera, cuando no se cumplan
los requisitos para un reconocimiento automatico por el capitulo III del Titulo III, nunca
podra denegarse, sin mas, el reconocimiento, sino que debera considerarse de acuerdo
con el régimen general. Por lo demas, no cambian los principios esenciales de este régi-
men (niveles de cualificacion profesional, condiciones para el reconocimiento, medidas
compensatorias -periodo de practicas o prueba de aptitud), aunque hay que senalar la in-

troduccion del nuevo concepto de “plataformas comunes”, regulado en el articulo 25.

Asi, por lo que aqui nos atafie, en las letras d) y e), del apartado 1, del articulo 11, de la
Directiva 2005/36, se establecen los niveles de cualificacion de las denominadas “ense-

fanzas postsecundarias”.

Dir. 2005/36/CE. art 11.d)-e): [...] d) un titulo que sanciona una formacion del
nivel de la ensefianza postsecundaria de una duraciéon minima de tres afios y no
superior a cuatro, o de una duracion equivalente a tiempo parcial, dispensada en
una universidad o un centro de ensehanza superior o en otro centro del mismo
nivel de formacion, asi como la formacion profesional exigida en su caso ademas
del ciclo de estudios postsecundarios [...] €) un titulo que acredita que el titular
ha cursado con éxito un ciclo de estudios postsecundarios de una duracién minima
de cuatro afios, o de una duracion equivalente a tiempo parcial, en una universidad
o centro de ensefanza superior o en otra institucion de nivel equivalente y, en su
caso, que ha cursado con éxito la formacion profesional que pueda exigirse ade-

mas de dicho ciclo de estudios postsecundarios [...]

El articulo 12 de la misma Directiva, consagra las titulaciones que se equiparan.

Dir. 2005/36/CE. art. 12: [...] Quedaran equiparados a un titulo de formaciéon que

sancione alguna de las formaciones descritas en el articulo 11 incluido el nivel

correspondiente, todos aquellos titulos de formacién o conjuntos de titulos de

cuidados generales o enfermeros especialistas que posean titulos de formacion como especialista y que deberan
haber seguido la formacion para obtener uno de los titulos enumerados en el punto 5.2.2 del anexo V[...] g) a
los migrantes que cumplan los requisitos previstos en el articulo 3, apartado 3 [...]
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formacion expedidos por una autoridad competente en un Estado miembro a con-
dicién de que sancionen una formacion completa adquirida en la Comunidad, re-
conocida por dicho Estado miembro como de nivel equivalente y que confiera los
mismos derechos de acceso a una profesion o su ejercicio o que preparen al ejer-
cicio de dicha profesion [...] Quedaran igualmente equiparadas a un titulo de for-
macion en las mismas condiciones que se mencionan en el primer parrafo todas
aquellas cualificaciones profesionales que, aun sin satisfacer las exigencias esta-
blecidas en virtud de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas
del Estado miembro de origen para el acceso a una profesion o su ejercicio, con-
fieran a su titular derechos adquiridos con arreglo a dichas disposiciones. Se apli-
cara esta disposicion en particular si el Estado miembro de origen eleva el nivel
de formacion exigido para la admision a una profesion y a su ejercicio y en el caso
de las personas que hayan recibido una formacion previa que no cumpla los requi-
sitos de la nueva cualificacion y se beneficien de derechos adquiridos en virtud de
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas nacionales; en tales
casos, para fines de aplicacion del articulo 13 el Estado miembro de acogida con-

siderara que la formacion previa corresponde al nivel de la nueva formacion [...]

En el apartado 1, del articulo 13, se establecen, como condiciones para el reconocimiento
de la competencia o titulos de formacion regladas, las siguientes: a) haber sido expedidos
por una autoridad competente en un Estado miembro, designada con arreglo a las dispo-
siciones legales, reglamentarias o administrativas de dicho Estado miembro; b) acreditar
un nivel de cualificacion profesional como minimo equivalente al nivel inmediatamente
anterior al exigido en el Estado miembro de acogida, tal como se describe en el articulo

11.

La Directiva analizada hay que ponerla en relacion con la Directiva del Consejo 77/249,
de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de
servicios por los abogados, y la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 98/5, de
16 de febrero de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesion de

abogado en un Estado miembro distinto de aquél en el que se haya obtenido en titulo.

La Directiva 77/249 regula las condiciones para la prestacion ocasional de los servicios

profesionales en un Estado miembro distinto de los de aquél en el que el abogado, o el
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cliente, estén establecidos, dejando sentado que todo Estado miembro debe reconocer
como abogado, a efectos de la prestacion de los servicios profesionales en su territorio, a
los abogados establecidos y reconocidos como tales en otro Estado miembro*#3. Ello sin
necesidad de colegiacion en el Estado de acogida, ni convalidacion del titulo, e incluso

sin tener la condicion de residente.

La Directiva 98/5 establece el derecho a ejercer con cardcter permanente con el titulo
profesional de origen en un Estado miembro distinto, delimita el &mbito de la actividad
que podra desarrollarse con dicho titulo en el Estado miembro de acogida, impone la
obligacion de inscribirse ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida, y
de respetar las normas profesionales y deontologicas de éste, y prevé las normas y proce-
dimientos disciplinarios aplicables a los abogados que ejerzan de conformidad con las
disposiciones de la Directiva. En un primer momento, el abogado puede establecerse en
otro Estado miembro con su titulo de origen y sin necesidad de realizar prueba de aptitud
alguna. En un segundo momento, trascurridos tres afios de ejercicio en el Estado miembro
de acogida, el abogado que pueda justificar una actividad efectiva y regular de al menos
esa duracidn en el ambito del Derecho en el Estado miembro de acogida, incluido el De-
recho Comunitario, quedara equiparado al abogado con titulo nacional, estando dispen-
sado del cumplimiento de las condiciones previstas en la Directiva 2005/36 sobre reco-

nocimiento de titulos.

La normativa europea resefiada es traspuesta al ordenamiento juridico espafiol. La Direc-
tiva 98/5/CE, de 16 de febrero, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesion
de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo,
ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento interno mediante el Real Decreto 936/2001,
de 3 de agosto, que permite el ejercicio de la abogacia en Espafia con el titulo del pais de
origen. La Directiva 2005/36 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, se transpuso a nues-
tro ordenamiento interno mediante Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el
que también se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2006/100, del

Consejo, de 20 de noviembre de 2006, relativa al reconocimiento de cualificaciones

343 Dir. 77/249/CE. art. 2: [...] Cada Estado miembro reconocerd como abogado, para el ejercicio de las
actividades mencionadas en el apartado 1 del articulo 1, a toda persona mencionada en el apartado 2 del mismo
articulo [...]
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profesionales asi como a determinados aspectos del ejercicio de la profesion de abogado.
La Directiva 77/249 del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio
de la libre prestacion de servicios por los abogados, se transpuso a nuestro ordenamiento
juridico a través del Real Decreto 607/1986, de 21 de marzo, encaminado a facilitar el
ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios de los abogados, modificado por Real

Decreto 1062/1988, de 16 de septiembre.

Por tanto, los nacionales de un Estado miembro de la Unidon Europea, o del Espacio Eco-
némico Europeo, pueden canalizar el ejercicio y el acceso a la abogacia en Espafia a través

de dos modalidades: ejercicio permanente o ejercicio ocasional.

Santamaria Dacal*** deduce que hay tres vias de acceso a la profesion de la abogacia en
Espaia por nacionales de Estados miembros de la Union Europea o del Espacio Econ6-
mico Europeo. La primera, la del ejercicio de manera puntual, que regula el Real Decreto
607/1986, de 21 de marzo, que traspone la Directiva 77/249. La segunda, la del ejercicio
permanente en Espafia, en virtud de la libertad de establecimiento, que se ampara en el
Real Decreto 936/2001, que traspone la directiva 98/5. La tercera, que es la del previo
reconocimiento de las cualificaciones profesionales, regulada en el Real Decreto
1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento juridico la Direc-
tiva 2005/36, asi como la Directiva 2006/100, del Consejo, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales, asi como a determinados aspectos del ejercicio de la profe-

sion de abogado.

Los nacionales de terceros Estados, asi como los de la Union Europea que no cumplan
con los requisitos exigidos para cada una de las vias expuestas, pueden acogerse al régi-
men de homologacién de titulos segin lo que prevea la legislacién de cada momento
sobre el particular, que en este momento regula el Real Decreto 967/2014, de 21 de no-
viembre, por el que se establecen los requisitos y el procedimiento para la homologacién
y declaracion de equivalencia a titulacion y a nivel académico universitario oficial y para
la convalidacion de estudios extranjeros de educacion superior, y el procedimiento para
determinar la correspondencia a los niveles del marco espanol de cualificaciones para la

educacion superior de los titulos oficiales de Arquitecto, Ingeniero, Licenciado,

344 SANTAMARIA DACAL, A L., EL Derecho europeo y la profesion de abogado, op. cit., 1849-1851.
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Arquitecto Técnico, Ingeniero Técnico y Diplomado, que deroga el Real Decreto
285/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan las condiciones de homologacion y

convalidacion de titulos y estudios extranjeros de educacion superior.

Una vez realizada la breve referencia a la normativa europea, en especial en lo que res-
pecta a la realizacion de estudios de Derecho y su acreditaciéon como requisitos esenciales
para acceder al ejercicio profesional, que hasta el momento es lo que concierne, es preciso

extraer alguna conclusion de todo lo expuesto sobre el particular.

En primer lugar, se advierte que la necesidad de poseer conocimientos juridicos lo impone
ya la practica forense que, en época republicana, se desarrolla en el foro de la Roma an-
tigua, en donde la retdrica y la oratoria hacen su aparicion, artes que, cuanto menos, han
de entenderse como auxiliares en el conocimiento del Derecho. Tras la consolidacion del
“procedimiento formulario”, de mayor complejidad, a parte de los estudios en retorica y
oratoria, empieza a devenir fundamental poseer conocimientos juridicos, mediante la asis-
tencia informal, como oyentes, al espacio en el cual los juristas daban sus respuestas

cuando se les planteaban casos particulares.

Cuando el procedimiento extraordiem va desplazando al per formulas, 1o que conllevara
la desaparicion de la figura independiente del iurisconsultus, de manera gradual se va
imponiendo la necesidad de que los futuros advocati deban adquirir conocimientos juri-
dicos, hasta que tal necesidad se convierte en un requisito sine qua non acreditativo para
el ejercicio. La acreditacion de haber cursado estudios de Derecho se afianza y consolida
en época de Justiniano, surtiendo todos sus efectos durante la vigencia del Imperio Bi-

zantino.

Mas, en occidente, tras el descubrimiento del Digesto por Irnerio, punto de partida de la
recepcion del Derecho Romano en Europa, el requisito de acreditacion de la posesion de
conocimientos en Derecho se va de nuevo adoptando en el viejo continente, en donde el
estudio del Corpus Iuris Civilis, primero, a través de las “glosas”, y, luego, a través de los
“comentarios”, va a crear el caldo de cultivo para la formacién del llamado fus Commune,
que influird sustancialmente en las universidades, asi como se constituye en elemento

clave para el nacimiento de la romanistica.
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En la peninsula Ibérica, la acreditacion de la posesion de conocimientos en Derecho co-
mienza a engendrarse en las Partidas alfonsinas, de fuerte raigrambre romanista, en las
que se comienza a precisar que los “voceros” deben ser “sabidores del Derecho”, para
que, finalmente, los Reyes Catoélicos, a través de la Ordenanza para Abogados y Procura-
dores de 1495, implanten como requisito insoslayable la acreditacion de la posesion de
conocimientos en Derecho, que se materializaba con la presentacion del titulo de Grado
obtenido en las Facultades de Leyes o Canones de la correspondiente universidad, requi-

sito que se institucionaliza desde entonces hasta la fecha actual.

En segundo lugar, puede apreciarse como en las universidades medievales, como centros
de ensefianza superior, que tienen su precedente mas inmediato en las escuelas monacales
y catedralicias, asi como su precedente ultimo en las escuelas superiores de retorica de la
Roma republicana e, incluso, en las escuelas de Berito y Constantinopla, practicamente
centralizan la imparticion de los estudios de Derecho desde su creacion, obteniendo el

monopolio a raiz de su institucionalizacion.

En tercer lugar, en cuanto al contenido de los estudios de Derecho, es posible observar
como el plan de estudios que impuso Justiniano, en su Constitutio Omnen, en la que
prescribe el estudio de su compilacion, Corpus Iuris Civilis, se erige en pilar fundamental
de las Facultades de Leyes y las de Canones de las universides medievales, con la difusion
del Ius Commune, y se constituye como pilar estructural en las universidades de las pos-
trimerias de la época moderna y primeros afios de la contemporaneidad, donde la roma-
nistica influye de manera determinante en la codificacion y llega a su punto mas algido
con la Escuela Historica alemana, a la que se debe la creacion de una Ciencia del Derecho
y la nueva valoracion del Derecho Romano como Derecho actual, afirmando el valor

permanente de este Derecho como base y componente genuino de la cultura occidental.

En tal sentido, tan solo hay que observar que la contraposicion entre Derecho Publico y
Derecho Privado, distincion instrumental que realizé en su dia Ulpiano, ha influido sig-
nificativamente en la estructura curricular de los planes de estudios desde la recepcion
del Derecho Romano hasta los vigentes planes de estudios de las universidades espafiolas
y europeas, como se ha visto al introducirnos en dichos planes tras el llamado proceso

Bolonia. Ulpiano, en D.1,1,1,2, nos dice que es Derecho Publico el que respecta al estado
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de la republica y Privado el que respecta a la utilidad de los particulares, con el argumento

de que hay cosas que son de utilidad publica y otras que son de utilidad privada.

D.1,1,1,2 Ulpianus libro primo institutionum.

[...] Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. publicum ius est quod
ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim
quaedam publice utilia, quaedam privatim. publicum ius in sacris, in sacerdotibus,
in magistratibus constitit. privatum ius tripertitum est: collectum etenim est ex

naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus [ ...]

También, a modo de referencia, se trae aqui a colacion la exposicion realizada por Lasarte
Alvarez**, en lo que respecta a la estructuracién del estudio del Derecho Civil a lo largo
de la carrera universitaria, durante la vigencia del plan de estudios de 1953, que, como ya
hemos expuesto, se impartia anualmente con el siguiente orden: Parte General; Derecho
de Obligaciones y Contratos; Derechos Reales e hipotecario; y Derecho de Familia y Su-
cesiones. Pues bien, en dicho sentido, el autor citado afirma «Quien tenga curiosidad de
contrastar el referido plan de exposicion con el indice sistematico del Codigo Civil espa-
nol, se apercibird de inmediato que entre aquél y este no existe paralelismo alguno. La
razon de ello es que, doctrinalmente, en nuestro pais, ha contado mas la elaboracion ted-
rica alemana que la propia atencion a los datos normativos patrios. Nuestro plan de estu-
dios, en efecto, sigue de cerca el plan de exposicion disefiado por el gran jurista aleméan
F. K. SAVIGNY que, a su vez, fue trasplantado al Codigo aleman de 1900. Segun dicho
plan de exposicion, el Derecho civil debe sistematizarse internamente realizando las si-
guiente subdivisiones: parte general, obligaciones, cosas, familia y sucesiones [...] Por el
contrario, nuestro Codigo debe adscribirse sin duda al plan romano-francés, denominado
asi por hundir sus raices en la propuesta sistematica del jurisconsulto romano GAYO
(personas, cosas y acciones), observada con posterioridad en las “Instituciones” de JUS-
TINIANO e inspiradora finalmente de la codificacion civil francesa (aunque, como
apunta recientemente A. CARRASCO PERERA, el método institucionista gayano solo
nominalmente coincide con el Code). En el Codigo Civil francés, la materia se distribuye

sistematicamente en un titulo prelimilar y tres libros, dedicados respectivamente a las

345 L ASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil. Parte General y Derecho de la persona, Tomo 1,
Madrid, 2000, 40-41.
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personas; los bienes y las distintas modificaciones de la propiedad; y los diferentes modos
por los que se adquiere la propiedad. Nuestro Codigo sigue exactamente este esquema,
afiadiendo un cuarto libro al que intitula «De las obligaciones y contratos», otorgando o
reconociendo a estos ultimos la importancia real que tienen y recuperando asi una de las
indicaciones fundamentales de caracter sistematico realizadas por el gran jurista francés
J. DOMAT (1625-1696) que, pese a su interés no fue tenida en cuenta por los codifica-
dores franceses [...] La denominada «Parte General» del Derecho civil conocida en Es-
pafia durante el presente siglo responde de cerca a la formulacion de la Aligemeine Teil
elaborada por SAVIGNY en su conocida y fundamental obra «Sistema del Derecho ro-
mano actual». El entusiasmo inicial que provoco la sistematica de SAVIGNY vy, en con-

creto, la «Parte General» llegd hasta el extremo de integrarla en el BGB».

A su vez, en relacion al influjo romanista en el Codigo Civil Francés, tampoco se pueden

pasar por alto las palabras de Fernandez de Bujan F.34¢

, cuando afirma «EI codigo francés
es un perfecto cuerpo legal que llena la necesidad de responder eficazmente a la realidad
social del tiempo en que habia de ser aplicado. Sin embargo, quizas por ello mismo, a fin
de no convertirse en una norma de escasa vigencia temporal, no olvida el derecho histo-
rico del que el nuevo texto trae su causa y da razon a su contenido. Estas firmes convic-
ciones de los codificadores franceses, pueden reconocerse en la licida afirmacion de Por-
talis, uno de los principales redactores materiales del codigo, que sefiala: /a historia es la

fisica experimental de la legislaciony.

En cuarto lugar, es evidente que en el ambito europeo se persigue la plena integracion,
con el objetivo de la definitiva unificacion real, y, para ello, a la par de materializarla
desde el ambito politico y econdmico, ha entendido, a tal fin, que deviene fundamental
aunar la cultura de sus componentes, que tiene un origen compartido, comenzando desde
la educacion formal, para lo que ha establecido los mecanismos de coordinacion de los
distintos sistemas univesitarios, a través del ya mencionado proceso Bolonia, asi como,
ya con anterioridad, desde las propias Unién Europea y Comunidad Econémica Europea,
mediante el sistema de reconocimiento de titulos, libre prestacion de servicios y libre

establecimiento, por medio de las Directivas aqui abordadas.

346 FERNANDEZ DE BUIAN, F,, Sistema contractual romano, op. cit., 479-480.
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En este sentido, tal unificacion tiene su origen, primeramente, en la romanizacion, y, des-
pués, en aquel afan de recobrar el Imperio Romano-Germano, que estuvo presente en los
monarcas de la alta Edad Media. En ambos casos el Derecho jugd un papel relevante,
debiendo recordar como el estudio del /us Commune se difundi6 a través de las universi-

dades.

En quinto lugar, y una vez reflejadas las conclusiones de orden historico, ha de efectuarse
alguna reflexion critica. En este sentido, es preciso detenerse en los planes que, a fecha
actual, estan vigentes en Espafa tras la incorporacion al proceso Bolonia. Como se ha
expuesto, Bolonia ha supuesto un ambito de integracioén y cooperacion de los sistemas de
educacion superior, con el objetivo de crear un escenario unificado de niveles de ense-
flanza en todo el continente, que permita la acreditacion y movilidad de estudiantes y
trabajadores por todo el territorio europeo. En lo que respecta a la titulacion del Grado en
Derecho, se ha visto como en Espana se ha sabido conjugar el principio de autonomia que
ostenta cada Universidad con el establecimiento de unos parametros comunes que man-
tengan una coherencia entre todos los planes que se imparten en las Facultades de Dere-
cho insertas en cada una de las mismas. La estructuracion de los cursos, asi como las

materias y contenidos que se abordan en ellos, son en alto grado similares.

Pero, de la mera observacion directa de los planes de estudio vigentes en las Facultades
de Derecho espaiolas, similares a los establecidos en las Facultades de cada una de las
tres universidaes a las que, a titulo de ejemplo, nos hemos referido en el presente epigrafe
—Complutense, Salamanca y UNED-, se puede deducir que, en todos ellos, predomina de
manera abrumadora la ensefianza y el estudio de dreas o materias que se encaminan hacia
el conocimiento de la normativa vigente, es decir, del Derecho postivo. Ello sin omitir,
como es evidente, que todos estos &mbitos del Derecho contienen sus principios y teorias
doctrinales, universal o generalmente admitidas, asi como que en todos se tocan, de ma-
nera mas o menos profunda, los principios generales. Y si bien es cierto que en los planes
de estudio actuales también se abarcan areas que se incluyen dentro del denominado como
bloque de las Ciencias Juridicas Basicas, que son las de Historia del Derecho Espaiol,
Derecho Romano, Filosofia del Derecho y Teoria del Derecho, no es para nada descabe-
llado afirmar que, en su mayor parte, la carrera discurre, en su conjunto, por la linea del

Derecho positivo.
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Sin 4nimo de obviar que es absolutamente esencial el estudio y el conocimiento de las
normas juridicas vigentes, su interpretacion y aplicacion jurisprudencial y el andlisis doc-
trinal que se haga de las mismas, en nuestra opinion, quiza se pueda incurrir en el error
de dejar de lado aquellos ambitos del Derecho que sientan los pilares de toda formacion

del jurista.

Para obtener una formacion juridica integral se deberia profundizar también en aspectos
vinculados con el razonamiento juridico y con la logica juridica, es decir, con el “pensar
como jurista”, bien a través de un area de las ya instauradas dentro del bloque de las
Ciencias Juridicas Basicas —en principio, dentro del area de Derecho Romano—, bien den-

tro de la inclusion de una nueva érea en el bloque de las Ciencias Juridicas Basicas.

En tal sentido, ;qué puede resultar mejor que inmiscuirse en el método utilizado por el
iurisconsultus a través de la interpretatio?, método inductivo llevado a cabo por este para
extraer sus conclusiones, cuya actividad esta presidida por la logica realista y practica y
por la simplicidad en sus decisiones, pero no por ello sin rigor cientifico. A través de ello
se puede llegar a entender como la unidn entre iustitia y utilitas forman la virtud del
jurista, la prudentia. La adquisicion de dicho aprendizaje reportaria mayores y mas por-
menorizados conocimientos al futuro jurista, al sentar los pilares de una formacion mas
integral, que conllevaria beneficios no solo tedricos, sino también practicos, y no solo
para aquellos que en un futuro se dediquen a la actividad de la abogacia, sin también para

aquellos que cuya dedicacion esté vinculada a la actividad judicial, notarial, etc.

Y si bien es cierto que sobre el particular ya se hace alusion desde el area de Derecho
Romano, no es menos cierto que se abarca de un modo introductorio. Ello pudiere res-
ponder a que las areas que integran el bloque denominado Ciencias Juridicas Bésicas cada
vez ve mas reducido su espacio, en favor de las asignaturas que tienden a inclinarse en
mayor grado hacia el Derecho vigente, situaciéon que algunas Facultades palian con la
implantacién de ciertas asignaturas que podemos denominar “vinculantes”, por tener
como objeto entrelazar la sociedad actual y la antigiiedad clasica, con el fin de compren-
der y conocer con mayor precision nuestro origen y facilitar el desarrollo de nuestro pre-
sente y futuro, pero que no es suficiente para poder incluir un compartimento en el que se
abarque una materia tan extensa como la propuesta. Por tanto, el razonamiento y la 16gica

juridica pudieren canalizarse a través de un area interdependiente, al estilo de aquella
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asignatura del plan de estudios de 1953 denominada Lectura de “Textos Juridicos Clési-
cos, latinos y espafioles”.

Asi, devine como fundamental traer ahora a colacion las palabras de Garcia Garrido®*’,
en relacion a considerar al ordenamiento juridico romano como un factor multitemporal
y multicultural, al sostener «EIl derecho romano se ha venido considerando tradicional-
mente como las humanidades del jurista. Como factor y cientifico es el elemento inte-
grante de la cultura europea y occidental. Por su influencia en la formacion de los codigos
civiles, constituye su nucleo comin y es base para su interpretacion y critica, asi como
para el derecho comparado y comunitario. De otra parte, la técnica y el método casuistico
de la jurisprudencia romana proporciona el modelo de un sistema abierto para resolver
los problemas juridicos mediante el proceder perfecto de las acciones y medios procesa-
les. En este sentido, las respuestas y decisiones de los jurisconsultos proporcionan una
base imprescindible para la formacion del sentido juridico [...] Finalmente, el espiritu de
creacion juridica de los prudentes y su interpretacion renovadora del ordenamiento juri-
dico, adaptandolo a las necesidades del presente, constituye una insuperable escuela de

libertad frente a los estrechos limites del legalismo y el autoritarismo estatal.

En lo que respecta al Méster universitario en Abogacia, y a los cursos formativos que se
realizan en las escuelas de practica juridica, ambos cauces previos a la realizacion del
examen, de caracter Estatal, para obtener el titulo de Abogado, podria llegarse a una con-
clusion similar. En tal sentido, reforzaria la formacion del futuro abogado, tanto desde el
plano tedrico como practico, pormenorizar en los métodos seguidos por aquellos oradores
romanos, inmiscuyéndose en los cinco principios clasicos en los que se articulaba la cons-
truccion del discurso —inventio, dispositio, elocutio, memoria 'y actio—, para luego abordar
la declamacion. Para ello seria recomendable el estudio de las obras de Ciceron, Quinti-
liano y otros. Asi, el futuro abogado tenderia a intentar no dejar nada al azar, amén de

adquirir una mayor soltura en sus declamaciones.

2.2.2. LOS COLEGIOS DE ABOGADOS.

347 GARCiA GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 46.
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Antes de abarcar la definicion de lo que hoy se concibe como colegios profesionales vy,
en particular, en lo que respecta a los de abogados, y como predmbulo al analisis de su
fundamento ultimo y su razon de ser, para lo que previamente nos adentraremos en la
evolucion histdrica de los mismos, al objeto analizar su naturaleza juridica, fines, estruc-
tura y otros caracteres, es preciso abordar el origen del propio término “colegio”. En de-
finitiva, deviene de obligado cumplimiento el hacer una breve referencia a la etimologia
de la voz “colegio”, como ente que agrupa un nimero de personas que se dedican a una

actividad o quehacer profesional determinado.

El témino “colegio” tiene su origen Ultimo en el sustantivo latino collegium, que, a su
vez, trae causa del infinitivo collegere, cuyo significado es “reunir”. Por tanto, no cabe
otra cosa que concluir que la expresion collegium integra entre sus significados el de

“reunion”, el de “asociarse”, y, en resumidas cuentas, el hecho de ser “colega”.

El término, desde Roma hasta la actualidad, en su evolucion al espaiiol y las otras lenguas,
es utilizado para referirse a una asociacion de personas que se dedican al desempefio de
una concreta actividad profesional, incluso con atribuciones y fines de caracter publico,
que hacen en gran parte de los casos que adquieran tintes de Administracion Publica en
sentido amplio.

En palabras de Del Saz**?

«Expresion de la tendencia asociativa de los que se dedicaban
a una misma profesion u oficio, primero, reconocidos y potenciados por el poder publico
como instrumento fundamental para el control y representacion unitaria de los profesio-
nales liberales mas tarde, lo cierto es que los colegios profesionales han jugado un papel
fundamental en el proceso de desarrollo social que les ha permitido sobrevivir hasta la

actualidady.

2.2.2.1. EL ORIGEN DE LOS COLLEGIA.

38 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, Madrid, 1996, 19.
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Segin Cabanellas De Torres**

, puede afirmarse que el origen de las corporaciones de
oficios, en sus mas remotos antecedentes, se pierde en la noche de los tiempos. Comenta
que, en otras civilizaciones anteriores a la civilizacién romana, como en la antigua India,
ya existen asociaciones y corporaciones (sreni) de agricultores, de pastores, de banqueros
y de artesanos; instituciones que se gobernaban por un consejo y tenian capacidad para
contratar y comparecer en juicio. Llega a asegurarse, también, que los organismos corpo-
rativos son conocidos por el pueblo judio, desde el reinado de Salomoén, en el antiguo
Egipto, que cuenta con corporaciones de guerreros, agricultores, traficantes, pilotos y por-
queros; e, incluso, en la antigua Palestina, donde se encuentran rastros de sus corporacio-
nes. Afirma, a su vez, en alusion a la antigua Grecia, que una ley de Solén, conservada
en D.47,22,4%° permite a las distintas asociaciones o hetairas de Atenas formar libre-
mente sus reglamentos, siempre que los mismos no sean contrarios a las leyes del Estado;
autorizacion que se establece, de manera especial, para los colegios de banqueros (nau-

tas), por lo que aparece asi forjada, por vez primera, entre cuantos textos legales se cono-

cen, la categoria profesional.

Sin embargo, aun pudiendo encontrar indicios de las corporaciones de oficios en civili-
zaciones tan legendarias como en las india y egipcia antiguas, es notorio y comunmente
aceptado que el origen de las corporaciones gremiales se encuentra en las asociaciones
griegas, llamadas etairas y eranos, y en las romanas, llamadas soliditates y collegia. Pero,
pretendiendo tener todavia mayor exactitud, lo que hoy se conoce como colegios profe-
sionales encuentran su verdadera raiz juridica en Roma, en aquellas soliditates y collegia,
en donde se acota una regulacion exhaustiva sobre el particular, que incluso llega a insti-
tucionalizar dichas corporaciones en relacion con ciertos oficios y profesiones que consi-

deraban de interés publico.

Al analizar las asociaciones corporativas deviene indefectible, asi como de obligado cum-

plimiento, referirse a lo que en el ambito juridico se conoce bajo la expresion personas

349 CABANELLAS DE TORRES, G., Derecho sindical y corporativo, Buenos Aires, 1959, 23-24.

330 D.47,22.4 Gaius libro quarto ad legem duodecim tabularum [...] Sodales sunt, qui eiusdem collegii sunt:
quam Graeci taire...an vocant. his autem potestatem facit lex pactionem quam velint sibi ferre, dum ne quid
ex publica lege corru<m>pant. sed haec lex videtur ex lege Solonis tr<a>lata esse. nam illuc ita est: ™n d[]
dAmoj A fi-ftorej A ferin Nrg...wn A naatai A sUssitoi A PmOtafoi A giasitai A ™p" le...an 0,,cOmenoi A e,,j
™ppor...an, Oti “n toUtwn diagintai prOj ¢livlouj, kUrion e[\ nai, ™n m% ¢pagoreUsV dhmOsia grémmata
[....]
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juridicas, en sentido amplio, como entes que se consideran sujetos de derecho y obliga-

ciones distintas a la persona humana individualmente considerada.

Schulz*>! expone que, en todo el ambito del Derecho Romano, «no es posible hallar un
problema tan oscuro y difificil como el concerniente a las llamadas personas juridicas».
Advierte de la complejidad de abordar un analisis concluyente, ya que, por un lado, los
materiales suministrados por las obras juridicas son muy escasos, y, por otro, el abundante
namero de inscripciones, muy interesantes sobre el punto de vista social, ofrece muy ra-
ramente informacion sobre cuestiones juridicas. Comenta que la Lex lulia de collegiis,
fundamental en el orden del Derecho Privado clasico sobre corporaciones, no ha sido
conservada, y que tampoco poseemos una exposicion fidedigna de su contenido. Los nu-
merosos senatusconsulta y constituciones imperiales dados para ejecutar o modificar esta
ley, se han perdido igualmente. Afirma que, en tales circunstancias, «cuestiones impor-
tantes son inevitable objeto de conjeturas, y a ellas habremos de atenernos hasta que nue-

vos materiales sean descubiertos.

Dentro de las personas juridicas, también llamadas personas morales, se distinguen las
asociaciones o corporaciones, formadas por la uniéon o agrupacion de personas fisicas, y
las fundaciones, o conjunto de bienes o patrimonios destinados a un fin.

352 sefiala que los autores de Derecho Comun y los Pandectistas han con-

Garcia Garrido
siderado a las personas juridicas como entes ficticios o como entidades reales reconocidas
por el Derecho, no distintas de las personas que lo forman, pretendiendo encontrar apoyos
y precedentes de estas teorias en los textos romanos, en donde no se han formulado doc-
trinas ni reglas generales sobre entidades colectivas o patrimoniales. Asi, en cuanto a las
personas juridicas, sostiene que deben considerarse distintas de estos entes las personifi-
caciones de figuras e instituciones juridicas que los jurisconsultos realizan para explicar
mejor su desarrollo. Estas instituciones aparecen con frecuencia mezcladas con las per-
sonas juridicas en autores antiguos y modernos. Se trata de figuras juridicas como el pe-
culio, la dote y la herencia yacente, que los juristas conciben como entidades patrimonia-

les separadas de los sujetos. Finalmente, llega a la conclusion de que, de los textos que

refieren a estos entes, que hablan sobre cosas y patrimonio comunes, se demuestra como

31 SHULZ, F., Derecho Romano cldsico, traducido por SANTA CRUZ TEIGEIRO, J., Barcelona, 1960, 83.
352 GARCIA GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 54-57.
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no se les reconoce personalidad juridica independendiente, aunque el hecho de tener,
como si fueran una ciudad, bienes comunes, caja comin y un apoderado, hace que se
considere a estos colegios como un cuerpo independiente (corpus). Trata, por un lado, a
los entes publicos con personalidad juridica, tales como el Populus Romanus, los muni-
cipios y las colonias, por otro, a las corporaciones y asociaciones, y, finalmente, a las
fundaciones.

333, el Derecho Romano clasico conoce unicamente un tipo de

Sin embargo, para Schulz
las llamadas personas juridicas, el de la corporacion. Las fundaciones independientes, tan
conocidadas en el Derecho continental, no aparecen en el periodo romano clasico. Segin
este autor, el lenguaje juridico cldsico no posee un término propio para designar lo que
hoy llamamos corporacion. Sostiene que las palabras collegium y corpus son usadas para
designar un cierto género de corporaciones. Afirma que, tanto el concepto como el tér-
mino personas juridicas, fueron extrafios a los juristas clasicos. Finalmente senala que,
para los juristas clésicos, la corporacion es, simplemente, un cuerpo organizado de per-

sonas individuales, distinguiéndose entre dos especies de los mismos, que se correspon-

den con los siguientes:

1.- Societas. Cuerpo organizado de personas con un numero fijo de miembros, cada uno
de los cuales dispone de una parte de la propiedad comun, siendo su nimero de socios
invariable, lo que supone que cuando muere o se separa uno de ellos de la sociedad, ésta
queda inevitablemente disuelta, pudiendo continuar el resto de los socios en la sociedad
siempre que se formalice un nuevo contrato. Si un nuevo socio desea ingresar en la so-
ciedad, también es indispensable formalizar un nuevo contrato, entre €l y los socios pre-
existentes. Cada uno de los socios tiene una parte de la propiedad comun, que puede ven-
der si asi lo desea, mas el comprador se hace propietario de la parte que ha adquirido,

pero no socio de la societas.

353 SHULZ, F., Derecho Romano cldsico, op. cit., 84-85. El autor citado expone «Los juristas clasicos mostraban
muy escaso interés por el Derecho referente a las corporaciones y se ocuparon de ¢l muy superficialmente. Esta
actitud que tan extrafia parece a los modernos observadores, no debe explicarse por el hecho de que la vida
corporativa no estaba lo suficientemente desarrollada para atraer la atencion de los juristas. De hecho existieron
corporaciones en gran nimero, como lo acreditan multiples inscripciones y papiros [...] De conformidad con
la tradicion republicana, lo juristas clasicos se limitaron en principio al estudio del Derecho privado, y el
Derecho de corporaciones fue, en gran parte, Derecho publico. De hecho, las Corporaciones existentes en Roma
fueron de caracter publico, aun aquellas que aunque denominadas de corporaciones privadas, fueron creadas y
actuaron en interés publicoy.
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2.- Corporacion. En contraste con la societas es este un cuerpo organizado de personas
con variable nimero de miembros, sin que ninguno de ellos pueda disponer de una parte
del patrimonio comun. Si un miembro muere o se separa, no por ello la corporacién queda
disuelta. Por otra parte, ningin miembro puede disponer del patrimonio comun, el cual
pertenece a todos los miembros. Son estos, y no la ficticia persona juridica, los propieta-
rios del patrimonio, pero no como personas individuales, sino en comun, pudiendo usa
disponer del mismo unicamente con la totalidad de los individuos en la corporacion.
Schulz*4sittia, entre las corporaciones, al Populus Romanus, al Princeps, a los municipia

civium romanorum y, finalmente, a los collegia.

Por otro lado, Iglesias Santos**>, entiende que el Populus Romanos —el Estado— no puede
ser considerado como persona juridica, asi como tampoco los antiguos colegios sacerdor-
tales y los cuerpos religiosos para el culto a las divinidades extranjeras, pero si los muni-
cipios y, finalmente, las asociaciones y corporaciones. En tal sentido, argumenta que el
ius publicum o ius populi es concebido como superestructura indeclinable, con lo que ni
aun en las relaciones patrimoniales deja el Estado de colocarse en posicion de soberano,
que puede ser comprador, vendedor, arrendador, etc.; pero en cualquiera de los casos no
se situa en plano de igualdad con la otra parte. Por ello, entiende que el Estado no es
persona juridica, sujeto activo o pasivo de derechos patrimoniales en el sentido del Dere-

cho Privado.

Por lo que aqui interesa, de lo que no cabe la menor duda es que es pacifico concluir que

las asociaciones y corporaciones profesionales o de oficios si llegaron a ostentar, en un

354 SHULZ, F., Derecho Romano cldsico, op. cit., 86y ss.

355 JGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano, Barcelona, 2001, 97-98. El autor expone «El Estado —l populus—
tiene un patrimonio, pero los bienes que integran el mismo no son susceptibles de propiedad privada. Lo que
pertenece a todo en comun, no puede pertenecer a nadie, es decir, a ningiin particular, individualmente [...]
Tampoco son personas juridicas los antiguos collegia y sodalitates. Los cuatro grandes colegios sacerdotales —
pontificum, augurium, VII virum epulorum, XV virum sacris faciundis—, los collegia cultorum y los collegia
magistratuum no son asociaciones privadas, sino partes u 6rganos del Estado. Lo mismo cabe decir de las
sodalitates, cuerpos religiosos para el culto de las divinidades extranjeras, de las decurias de apparitores y de
las organizaciones de oficios que la tradicion hace remontar a Numa Pompilio, y que servian a los fines de culto
o de la guerra [...] El concepto de personas juridicas surge por primera vez en relacion con las comunidades
que forman parte del Imperio, en la época anterior al 212 d.C. En rigor, las comunidades incorporadas a la
ciudadania romana —municipia— dejan de ser civitates, al perder la propia soberania, y se convierte en oppida.
Negada su existencia politica soberana, los municipia se rigen, en la esfera patrimonial, por el Derecho privado.
Es entonces cuando se definen como personas juridicas [...] Si el Estado no es persona juridica, otro tanto cabe
decir del Fisco».
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momento u otro, personalidad juridica en sentido lato, es decir, entes que adquirieron un

cuerpo independiente (corpus).

La asociacion es designada por los romanos con diversos nombres: Societas, ordo, soda-
litas o sodalicium, corpus 'y universitas. Los dos primeros son los mas frecuentes y, ade-
mas, no se emplean exclusivamente para indicar la asociacion. Sodalitas es una asocia-
cion de tipo religioso, caracterizada por la reunion de sus miembros en banquete —y de
ahi viene el nombre—. En rigor, collegium es una asociacion constituida con fines de culto,
precisamente, por mandato del Estado. El término collegium llega a generalizarse, al com-
prender también las que antes se llaman sodalitates. Corpus y universitas son los que
verdaderamente significan la personalidad juridica de la asociacion®>®. No obstante, en
cuanto a los términos utilizados para definir a las corporaciones y asociaciones, Savi-

357 sostiene que hay dos nombres genéricos, que se aplican indiferenciadamente a to-

gny
das las sociedades, que son collegium y corpus, aludiendo que, si alguna vez se distinguen
corpus'y collegium, es porque cada corporacion lleva accidentalmente uno u otro de estos

nombres.

En nuestra opinion, la expresion collegium llega a generalizarse, utilizandose para desig-
nar a cualquier tipo de asociacion o corporacion de caracter profesional, ya que asi se
infiere de los textos que abordan la materia, en los que en su mayor parte nunca dejan de

emplear esta expresion, utilizandose pues de manera mas constante.

Cinéndonos propiamente ya a las asociaciones o corporaciones profesionales o de oficios,
una ley que integra las XII Tablas, recogida en D.47,22,4, ya citado, hace referencia a los
collegia, al establecer la libertad que tiene cada corporacion para dotarse de su propio

estatuto o lex collegi, que reglamenta su estructura organizativa, funcionamiento y demas

356 BERNARD MAINAR, R., Curso de Derecho Privado Romano, op. cit., 165. IGLESIAS SANTOS, J., Derecho
Romano, op. cit., 101-102; segun este autor «Buen mimero de textos —no todos— en los que aparecen los
términos corpus y universitas son interpolados, pero no es menos cierto que en la época clasica se distingue
claramente entre las relaciones que atafien a la colectividad y las que se refieren a los sigulares elementos que
la componen [...] Independientemente de las interpolaciones que puedan afectar a algunos textos (D.3,4,2; eod.,
7,1; D.48,18,1,7; D.2,4,10,4) la verdad es que, seglin creemos, que los clasicos distinguen entre los singuli y la
res publica. De esto a considerar la res publica como una unidad, justamente concretada en persona juridica,
no hay mas que un paso. Y el paso lo dieron los clasicos. Lo unico que no hicieron los clasicos —ajenos siempre
a perderse en especulaciones tedricas— fue formular expresamente el concepto».

357 SAVIGNY, F.K., Sistema de Derecho Romano actual, traducido por GUENOUX, M.CH., Granada, 2005, 297.
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cuestiones relativas a sus integrantes, mientras que tal norma reguladora no sea contraria
al Derecho.

Alvarado Planas?38

afirma que la politica romana en esta materia pendul6 entre la tibia
permisibilidad y la prohibicion matizada, hasta que fueron practicamente intervenidos por
la administracion publica como forma de controlar los contratos colectivos de trabajo en

areas sensiblemente vitales para el Imperio.

En época republicana estos collegia pasan a ser un elemento corporativo asociacional
importante para artesanos y personas dedicadas a distintos oficios y profesiones, hasta el
punto de que, en las postrimerias de este periodo, llegan incluso a ser prohibidos en parte.

Siguiendo a Cabanellas De Torres*”

, estos colegios son numerosos e importantes hasta
que, en el afio 64 a.C., en tiempo de Catilina, un senadoconsulto prohibe los perjudiciales
para el Estado, exceptuandose los de utilidad publica. Sin embargo, esta prohibicién no
dura mucho, ya que, a la muerte de Cicerén, el nimero de colegios es considerable,

desempefiando estos un importante papel.

La Lex Iulia, promulgada quizas entre los afios 49 y 45 a.C., suprime, reorganiza y regla-
menta la actividad de los colegios romanos, diferenciandose entonces varios tipos de ellos
y dividiéndolos en categorias o clases, que se corresponden con las siguientes: a) Collegia
compitalitia, con caracter de cofradias religiosas; b) sodalitates sacrae, que actuaban
igualmente como cofradias religiosas; b) collegia artificum vel opificum, que pueden con-
siderarse como los colegios profesionales a los que hace alusion la Lex Iulia, que al pros-

cribir las demaés asociaciones las llama tenuiores>®.

358 ALVARADO PLANAS, J., Herdldica, simbolismo y usos tradicionales de las corporaciones de oficio. Las
marcas de canteros, Madrid, 2009,13-22. El autor sefiala que, como compensacion por este intervencionismo
estatal, los colegios artesanales gozan del privilegio de exencion del servicio militar (Not. Teod. 1,26), la dispensa
de funciones municipales (C.7h.12,1), la exencion de ciertos impuestos y cargas extraordinarias (C.7h.14,2,2)
o de todo servicio publico, etc.

359 CABANELLAS DE TORRES, G., Derecho sindical y orporativo, op. cit., 24.

360 A1ZATE AVENDANO, G., Los collegia romanos, en Revista Universidad Catdlica Bolivariana, Vol. 1, N° 2,
Medellin, 1937, 168-169. Segun el autor, la mas destacada intervencion sobre las asociaciones fue durante la
republica, con la denominada Lex Iulia de collegiis, sobre cuya fecha precisa discuten los romanistas. Sefiala
que Mommsen, que coincide en esta opinion con Liebanam, la situa en el afio 64 a.C. Sefala que por la lex Iulia
se disuelven las asociaciones de diversa indole, excepto de los antiguos cuerpos de oficios, defendidos por la
constumbre y las leyes, por lo que los sodalitia se ven entonces obligados a subsistir soterradamente, con citas
clandestinas y modos de operar transversales, indirectos. Afirma, también, que César desbarata las turbulentas
instituciones, que reaparecen fugazmente a su muerte, hasta que Augusto las arrasa. Sin embargo, dicha ley no
proscribe ni prohibe los gremios y cofradias ajenas a las andanzas facciosas, perviviendo el asociacionismo en
favor de los collegia teniorum, asociaciones de gentes modestas para asegurarse funerales un poco dignos y
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La legislacion represiva de las asociaciones no quiso referirse a los cuerpos exclusiva-
mente profesionales, si bien es cierto que éstos sufrieron las consecuencias de la Lex lulia,
al sujetarse su existencia a determinadas trabas, reglamentos y vigilancia. Al antiguo ré-
gimen de libertad sobrevino un sistema de autorizacion, mas oneroso cada vez, hasta lle-

gar a la servidumbre bajo los ultimos emperadores®®!.

En época Imperial, los collegia resurgen con fuerza, resurgimiento que no sélo ahonda
sus raices en los vaivenes politicos, sino también en las circunstancias econdémicas y so-
ciales. Como bajo la pax romana la industria atraviesa un periodo de auge, a consecuencia
de la amplitud de los mercados, el desenvolvimiento de los transportes, el empleo técnico
de materias primas y el ensanchamiento del 4ambito de la civilizacion, los conglomerados
obreros se hacen mas densos en las ciudades y multiplican sus formas. En los nucleos
urbanos se amontonan talleres, siendo algunos de grandes dimensiones, alimentados por
capitales circulantes de sus duefios, y con abundantes obreros y esclavos., proveyendo a
una extensa clientela. A su vez, son muy numerosos los talleres medianos y minusculos,
que venden sus productos al consumidor sin intermediarios, con modestos tenderetes
abiertos en las fachadas de las casas de arrabal. Parece que en los vastos dominios rusticos
hubo también talleres de distinto formato, dandose tanto la explotacion industrial como

la explotacion agricola o pecuaria’®?.

En definitiva, semejante movimiento industrial constituye un caldo de cultivo para el aso-
ciacionismo corporativo, vigilado y regulado de cerca por los emperadores, en virtud del
carécter paternalista y controlador de los mismos, que veian en ellos un instrumento de

gran utilidad para los fines de su politica. En el periodo imperial, heredero en ultima

auxiliarse mutuamente, las cuales podian sin ilicitud, reunirse una vez por mes para pagar sus cuotas —stipes- y
celebrar fiestas religiosas. Finalmente, entiende mas probable que hubiese dos géneros corporativos igualmente
respetados por la ley, los collegia opificum y los collegia tenuiorum, equipos profesionales los unos, los otros
congregaciones funerarias y mutualidades, vertientes que coinciden con la bifurcacion medieval de las formas
del espiritu asociativo en cuerpos de oficios y en cofradias piadosas, con el mismo personal y diferentes
objetivos.

361 ALZATE AVENDANO, G., Los collegia romanos, op. cit., 169-170.

362 ALZATE AVENDANO, G., Los collegia romanos, op. cit., 170. Siguiendo al autor, la politica Imperial no fue
sistematicamente hostil a los collegia. Los Césares procedian en funcion de los vaivenes y las circunstancias
politicas y sociales, siempre diversas, restringiendo o estimulando las corporaciones. Recelan de cuantos
colegios puedan derivar hacia las antigua soliditates, convirtiéndose en focos de subversion y desorden,
particularmente en las provincias, pero suelen apoyar las pacificas formaciones gremiales. Al comienzo son
reacios a las asociaciones, pero, finalmente, las estimulan, las regulan y las ponen al servicio de sus fines.
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instancia de las disposiciones de la Lex lulia, y en el que se mantiene en vigor los requi-

sitos prescritos en la misma, tan s6lo se prohibieron las asociaciones ilicitas.

Siguiendo a Cabanellas De Torres®®?, en época Imperial los colegios se dividian en dos
grandes categorias, seglin sea su caracter publico o privado. Los colegios publicos com-
prenden todos los oficios o profesiones necesarias para la subsistencia del pueblo y, en
consecuencia, indispensables para la seguridad del Estado, como, por ejemplo, los boteros
(navicularii), los panaderos (pistores), salchicheros (suarii), etc. Los miembros de los
colegios publicos gozan de importantes privilegios, como la exencién de funciones pua-
blicas, la exencion de los gravamenes municipales, no eran sometidos a tortura si resul-
taban acusados, etc. A cambio de estos privilegios, sus integrantes estan inexorablemente
ligados a su profesion, que no pueden abandonar y que se transmiten necesariamente a
sus herederos de sangre y patrimoniales. Los colegios privados estdn constituidos por
cuantos ejercen alguno de los siguientes oficios: Los banqueros y prestamistas (argenta-
rrii); los dentrophori y los tignari, cuyos cometidos son dificiles de determinar, tan solo
pudiendo afirmarse que hacian trabajos de madera; los lapidarii y marmorii, que trabajan
la piedra y el mérmol; los fabricantes de mantas (centonarii); los comerciantes en vinos
(negotiatores vini); los médicos y los profesores, que forman, por lo comun, colegios
especiales consagrados a Esculapio y a Higea. Entre otras profesiones, también se en-
cuentran los negotiatores arti cretarae, o alfareros; los negotatiores vestiariae, o sastres;
lo fullones, bataneros; los aquarii, o aguadores; los cannofori, o estercoleros; y los asna-
rii, o borriqueros. Cuando se inicia la decadencia final del imperio, con la presion de los
pueblos barbaros sobre las fronteras, el Estado se propone utilizar los colegios privados

como 6rganos suyos, adscribiéndolos a una funcion determinada y permanente.

Segin Alzate Avendafio®®4, las corporaciones investidas de servicios publicos son dura-
mente controladas por el Estado, pero las de indole privado, que no devengan su salario
de las arcas publicas, no estan menos sujetas a servidumbre profesional, no pudiendo fijar

libremente sus tasas; se les llega a aplicar la misma enfeudacion hereditaria que pesa sobre

363 CABANELLAS DE TORRES, G., Derecho sindical y corporativo, op. cit., 24-27.

364 ALZATE AVENDANO, G., Los collegia romanos, op. cit., 179-182. El autor sefiala que los gremios en el Bajo
Imperio se volvieron mas inertes y languidecieron, siendo ya su estructura como un forro vacio. Pero de sus
vestigios, fusionados con las guildas germanicas, sobre aluviones cristianos, habria de surgir en el medievo una
organizacion corporativa de la sociedad, calificada histéricamente como economia artesana y periodo de los
oficios.
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los colegios publicos. En los tltimos afios no se da en la practica sino mas que nominal-
mente la diferencia entre colegios publicos y privados. El Estado romano llega a conver-
tirse en un conjunto de estamentos, equipos de artesanos y labriegos, corporaciones y
sefiorios; pero esta reglamentacion estricta, esa organizacion de la vida econdémica, no

detiene la decadencia del Imperio.

En la parte oriental del Imperio se continfia con la misma tendencia y el mismo trata-
miento que de las corporaciones y asociaciones se dio en las épocas clésica y postclasica.
Es por ello por lo que la Compilacion Justinianea, y en particular el Digesto, se nos mues-
tra como fuente esencial para obtener la mayor informacion posible respecto a los requi-
sitos para su configuracion y cardcter, constitucion, capacidad, estructura organica, fines

y extincion.

Asi, un texto de Gayo, recogido en D.3,4,1pr., refiere a las limitaciones acerca de la li-
bertad de asociacion de los collegia o sodalitas introducidas a finales de la Republica. El
texto expone que no se concede a cualquiera el poder de constituir una sociedad, un co-
legio u otra corporacion semejante, ya que esto se halla regulado por las leyes, los sena-
doconsultos y las constituciones imperiales. Seguidamente, en el texto se hacen constar
los pocos casos en los que se permite constituir tales corporaciones, como a los socios
arrendatarios de las recaudaciones de las contribuciones publicas o de las minas de oro y
plata, o de las salinas, asi como refiere que también existen ciertos colegios cuya corpo-
racion fue confirmada por senadoconsultos y constituciones imperiales, como el de los
panaderos y los de los de navieros, que también existen en las provincias. El texto nos
muestra la diferencia con la libertad de asociacion que en su dia se establecid en la Ley
de las XII Tablas, que se mostraba mas permisiva, al aludir tan s6lo que, en su constitu-
cion, los asociados podran realizar los pactos que entiendan por convenientes con tal de
que no infringieran la ley publica. Estas limitaciones son las introducidas por César y

Augusto®®’,

D.3,4,1pr. Gaius libro IIl. ad Edictum provinciale.

365 GARCIA GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 55-56.
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[...] Neque societas, neque collegium, neque huiusmodi corpus passim omnibus
haberi conceditur, nam et Legibus, et Senatusconsultis, et Principalibus Consti-
tutionibus ea res coércetur. Paucis admodum in causis concessa sunt huiusmodi
corpora, ut ecce vectigalium publicorum sociis permissum est corpus habere, vel
aurifodinarum, vel argentifodinarum, et salinarum. Item collegia Romae certa
sunt, quorum corpus Senatusconsultis atque Constitutionibus Principalibus con-
firmatum est, veluti pistorum et quorundam aliorum, et naviculariorum, qui et in

provinciis sunt [ ...]

Para la constitucion de un colegio o una corporacion basta el acuerdo de muchos indivi-
duos, el cual se erige uno de sus requisitos esenciales. Cuestion distinta es que, ademas,
sea necesaria la autorizacion o confirmacion del poder supremo del Estado. Para formar
un colegio propiamente dicho, una corporacion voluntaria, se necesitan como minimo tres
miembros. Ello debe entenderse en un principio, porque, una vez constituida una univer-
sitas esta puede continuar con un solo miembro. En un texto atribuido a Marcelo, recogido

en D.50,16,85, se alude a que tres personas pueden constituir un colegio.

D.50,16,85 Marcellus libro primo digestorum.

[...] Neratius Priscus tres facere existimat 'collegium’, et hoc magis sequendum est

[...]

A su vez, para que el collegia o asociacion pueda constituirse, sus creadores deben dotarla
de un estatuto o ley (lex collegi), que discipline su organizacion y funcionamiento. Caro-
lus Georgius*®® sefiala que este estatuto o ley puede ser completada por una ley posterior
0, cuanto menos, completada por la perpetuo consuetudo. A la posibilidad que tiene la
costumbre del momento de completar el estatuto o /ex collegi se alude en un texto de
Paulo, recogido en D.3,4,6pr., que refiere a la lex municipi, lo que, por analogia, ha de

extenderse a los colegios profesionales.

D.3,4,6pr. Paulus libro nono ad edictum.

366 CAROLUS GEORGIUS, B., Fontes iuris romani antiqui, Berlin, 1909, 388 y ss.
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[...] item eorum, qui in eiusdem potestate sunt: quasi decurio enim hoc dedit, non
quasi domestica persona. quod et in honorum petitione erit servandum, nisi lex

municipii vel perpetua consuetudo prohibeat |...]

Otro de los requisitos esenciales para constituir un collegia es que el fin sea licito, cual-
quiera que sea la actividad a desarrollar —profesional, cultural, politica, etc. En este sen-
tido, un texto de Gayo, recogido en D.47,22.4, ya precitado, establece que a los cofrades
que pertenecen a una misma asociacion —que los griegos llaman betaireia—, la ley les
permite establecer los pactos que quieran, con tal de no infringir la ley publica.

Iglesias Santos®¢’

afirma que, cuando se dan estos tres requisitos, la asociacion existe
como sujeto dotado de personalidad juridica. Sefiala como, en un principio, no es requisito
esencial el reconocimiento expreso del Estado, bastando el acuerdo de voluntades entre
sus fundadores. Sin embargo, también resefia que en épocas de César y Agusto, y tras la
promulgacion de la Lex lulia de collegis, ya referida, se somete la constitucion de las

nuevas asociaciones a las autorizaciones del Senado o del Principe.

Una vez constituida la corporacién contintia existiendo, anque algunos o todos sus miem-
bros hayan cambiado, y aunque tan solo se reduzca a uno el nimero de sus miembros.
Asi, en un texto de Ulpiano, recogido en D.3,4,7,2, se hace constar que, tratdindose de
decuriones o de otras corporaciones, nada importa que continien los mismos, que queden
algunos o que hayan cambiado, pero si la corporacion se redujo a uno solo, este podra
demandar y ser demandado, ya que la corporacién subsiste, concentrandose en ¢l el dere-

cho de todos.

D.3,4,7,2 Ulpianus libro decimo ad edictum.

[...] In decurionibus vel aliis universitatibus nihil refert, utrum omnes idem maneant
an pars maneat vel omnes immutati sint. sed si universitas ad unum redit, magis
admittitur posse eum convenire et conveniri, cum ius omnium in unum recciderit et

Stet nomen universitatis [ ...]

367 JGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano, op. cit., 101-102.
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En lo que respecta a la capacidad juridica de estos collegia o corporaciones, se modela
sobre la de las civitates. En tal sentido, es necesario volver a resaltar que, de los textos
que refieren a estos entes, que hablan sobre cosas y patrimonio comunes, se demuestra
como no se les reconoce personalidad juridica independendiente, aunque el hecho de te-
ner, como si fueran una ciudad, bienes comunes, caja comun y un apoderado, hacen que
se considere a estos colegios como un cuerpo independiente (corpus). Asi, por un lado,
en C.1.6,48,1, se dispone que, en caso de que un collegium sea instituido heredero, la
herencia se reparte a partes iguales en favor de todos los que lo que componen en el
momento de la muerte del testador; y, por otro lado, en un texto de Gayo, recogido en
D.3,4,1,1, se establece que los que pueden constituirse como colegio, sociedad o cualquier
otra corporacion, tienen, como si fueran una ciudad, bienes comunes, caja comin y un
apoderado o sindico, por medio de quien se trate y haga lo que deba tratarse o hacerse en

comun.

C.1.6,48,1: [...] Dicit constitution, valere, quod relinquitur licito collegio aut cor-
pori, ut putasenatoribus, vel curiae, vel apparition praesidis, vel medicis, vel pro-
fessoribus, vel advocatis, vel militibus, vel artificibus, vel sacerdotibus, vel cui-
piam alii; et portiones aequas inter se dividunt singuli, qui tempore mortis in ca-
talogo reperiuntur, nisi certain quantitatem testator unicuique assignaverit Et in
calce eiusdem constitutionis hoc legitur, quod, si quid praesens aut annuum relic-
tum sit pietatis causa aut ecclesiis, aut xenonibus, aut ptochiis, aut venerabilibus
domibus, aut conmuni clero, aut ad captivorum redemtionem, aut ipsis pauperibus

aut captivis, valet defuncti voluntas |...]

D.3,4,1,1 Gaius libro tertio ad edictum provinciale.

[...] Quibus autem permissum est corpus habere collegii societatis sive cuiusque
alterius eorum nomine, proprium est ad exemplum rei publicae habere res
communes, arcam communem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in re

publica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur fiat | ...]

Los collegia pueden ser sujetos de toda clase de relaciones patrimoniales: derechos de

propiedad, usufructo, prenda, obligaciones, de iura in re aliena, de créditos y deudas, etc.
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Pueden manumitir los propios esclavos, adquiriendo sobre ellos el patronato y, por razén

de este, el derecho de sucederles ab intestato°®.

Tal y como se pudo observar en el texto de Gayo transcrito (D.3,4,1), este utiliza siempre
la expresion “comun” —bienes comunes, caja comin—, con lo que el collegium, respecto
de sus bienes y deudas, ha de ser considerado como un cuerpo independiente (corpus)

para funcionar en el trafico juridico.

El hecho de que las asociaciones y corporaciones sean consideradas como un corpus in-

dependiente supone, en afirmacion de Iglesias Santos*®°

, que, para los efectos del Derecho
Privado, la asociacion constituya un ente en si, una sola individualidad. Es a ella a la que
se refieren tanto los derechos como las obligaciones. Asi, los créditos de la asociacion no
son de los individuos que la componen, asi como tampoco las deudas. Ulpiano nos lo
confirma en D.3,4,7,1, al dejar sentado que lo que se debe a la corporacion no se debe a

cada uno de los miembros, ni, a sensu contrario, lo que debe la corporacion lo debe cada

uno de sus miembros.

D.3,4,7,1 Ulpianus libro decimo ad edictum.

[...] Si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet universitas

singuli debent [ ...]

Otra muesta de la consideracion de estas corporaciones como cuerpos independientes nos
la muestra el mismo Ulpiano, ya que, en otro texto suyo, recogido en D.3,4,2, nos expone

como cuando los miembros de un municipio o de una corporacion nombran a alguien

368 Ibidem.

369 JGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano, op. cit., 101-102; para Shulz «El collegium podia tener derechos y
deberes respecto a personas extrafias a él. La propiedad del collegium es la propiedad comin de sus miembros
(res communes, arca communes), los cuales son considerados como co-propietarios, unidos entre si por virtud
de una relacion estatutaria. Las deudas del collegium son las deudas de sus miembros. Los derechos y deberes
son creados en virtud de actos juridicos celebrados por quien preside el collegium o por otro agente cualquiera
designado en sus estatutos. La maxima del derecho privado romano, “per liberam personam adquiri nobis non
potest”, no es aplicable a estos actos, “ad exemplum rei publicae”, esto es, siguiendo en esto al modelo de los
municipios [...] Esta regla aparece expresamente establecida por Gayo, y su afirmacion debe ser
sustancialmente correcta ya que de no serlo, los derechos y deberes de un collegium no serian posibles. Estos
derechos y deberes estan sometidos, con algunas excepciones, al Derecho privadoy; SHULZF., Derecho Romano
Clasico, op. cit., 96.
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como representante para ejercitar una accion, este actiia por la ciudad o por la corpora-

cion, no por cada uno de sus miembros.

D.3,4,2 Ulpianus libro octavo ad edictum.

[...] Si municipe<s> vel aliqua universitas ad agendum det actorem, non erit
dicendum quasi a pluribus datum sic haberi: hic enim pro re publica vel universitate
intervenit, non pro singulis [ ...]

En lo que respecta a la propiedad de los inmuebles, Savigny*7°

apunta que una corpora-
cion puede arrendar sus inmuebles o administrarlos por cuenta propia, o abandonar el
goce de los mismos a sus miembros y, por ultimo, este doble caracter puede darse reunido,
cuando los miembros, como precio de su goce, pagan a la corporacion un canon, ordina-
riamente de caracter modico. A su vez, si los miembros gozan exclusivamente de la cosa,
la propiedad es en algiin modo ficticia y se reduce a proteger a los verdaderos titulares;
pero en derecho debe ser considerada y estimarsela como propiedad de la corporacion;

no obstante, algunas veces el derecho pertenece a los individuos o alguna clase de miem-

bros, resultando entonces que hay propiedad comun pero no de la corporacion.

Marco Aurelio concede a las asociaciones y corporaciones manumitir esclavos. Un texto

de Ulpiano, recogido en D.40,3,1, expone tal cuestion.

D.40,3,1 Ulpianus libro quinto ad Sabinum.

[...] Divus Marcus omnibus collegiis, quibus coeundi ius est manumittendi

potestatem dedit |...]

Iglesias Santos®’!, en materia de herencia y legado, afirma que el derecho de las corpora-
ciones se va configurando gradualmente, al igual que en las ciudades. La capacidad de
instituir herederos no la tuvieron, incluso a fines del siglo I1I d.C., més que determinados

collegia, en virtud de privilegio. Con Justiniano, la capacidad de suceder es extendida a

370 SAVIGNY, F.K., Sistema de Derecho Romano actual, op. cit., 309.
371 IGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano, op. cit., 102
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todas las asociaciones licitas. Asi, en un texto de Ulpiano, recogido en el D.40,3,2, tras
consagrarse en el fragamento anterior la posibilidad que tienen las asociaciones licitas
para manumitir esclavos, se establecce que, en derivacion logica de ello, tendran también

derecho a la herencia legitima del liberto.

D.40,3,2 Ulpianus libro quarto decimo ad Sabinum.

[...] quare hi quoque legitimam hereditatem liberti vindicabunt |...]

Garcia Garrido®”? afirma que también las corporaciones y asociaciones pueden solicitar
la posesion de legados. Apunta también que un senadoconsulto de época de Marco Aure-
lio permite hacer legados a las corporaciones. En lo que respecta a lo primero, en un texto
de Ulpiano, recogido en D.37,1,3,4, se establece la posibilidad de los municipios, socie-

dades, curias y corporaciones.

D.37,1,3,4 Ulpianus libro trigesimo nono ad edictum.

[...] A municipibus et societatibus et decuriis et corporibus bonorum possessio
adgnosci potest. proinde sive actor eorum nomine admittat sive quis alius, recte
competet bonorum possessio: sed et si nemo petat vel adgnoverit bonorum
possessionem nomine municipii, habebit municipium bonorum possessionem

praetoris edicto | ...]

Los collegia se organizan ad exemplum rei publicae. Respecto a sus elementos persona-
les, las corporaciones estan representadas por una asamblea general de todos los asocia-
dos —numerus collegi—, por un 6rgano asesor o consejo —ordo collegi—, los magistrados y
por uno o mas representantes con caracter especial —actores— o permanente —syndici—

para los negocios o los litigios. En lo que respecta a sus elementos reales, tienen un arca

372 GARCIA GARRIDO, MLJ., Derecho Privado Romano, Casos-acciones-instituciones, op. cit., 54-55.
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comun —arca communis, arca collegi—. En cuanto sus elementos formales, y como ya se
ha dicho, se rigen por sus estatutos —lex collegii—>">.

374

En lo que respecta al régimen interno de los collegia, Alzate Avendafio’’* afirma que

tienen un ordenamiento jerarquico, desde el simple collegiati hasta los magistrados de la

29 ¢

corporacion, elegidos por sus miembros y entre ellos. Estos son los “decuriones”, “cues-

b 1Y

tores”, “curadores” y “sindicos”, con varias y difusas atribuciones, como el encargarse de
la gestion del patrimonio y los actos de la vida civil, controlar el ingreso al cuerpo y el
ejercer una suerte de policia interior. En la escala mas elevada, tras los cargos resefiados,
se encuentran los denominados, diversamente, como duunviros, quinquenales o magistri,
electivos igualmente, por periodos fijos, que presiden las deliberaciones. En conclusion,
divide a los miembros del collegia en tres grados: los miembros rasos del colegio, los
oficiales encargados de los intereses sociales y los dignatarios. Fuera de ellos, se encuen-
tran también los “patronos” o “jefes honorarios” de las corporaciones, escogidos entre los

ciudadanos con mayor lustre y poderio, que a veces transmiten ese titulo a sus descen-

dientes, manteniéndose el patronazgo honorifico entre una familia esclarecida.

A su vez el colegio tiene una sede o casa comun, la schola, en donde se reune la asamblea
y estan intalados y centralizados los méas importantes servicios, como, por ejemplo, el

arca o caja de caudales corporativos.

La corporacion se disuelve por falta de sus miembros o por decision voluntaria de estos,
cuando se alcanza el fin para el que se cred, o cuando es declarada ilicita. En caso de

disolucion el patrimonio se reparte entre los asociados®”.

Llegados a este punto, es necesario resaltar que, durante el Bajo Imperio, dada la dificul-
tad para distinguir entre colegios publicos y privados, a consecuencia de las circunstan-
cias econdmicas y sociales ya expuestas, los collegia son controlados duramente por el
Estado, estableciéndose gradualmente la obligatoriedad de adscripcion al correspondiente

ente corporativo que centralizaba una determinada profesion u oficio. En aquellas

373 IGLESIAS SANTOS, J., Derecho Romano, op. cit., 102; PANERO GUTIERREZ, R., Epitome de Derecho Romano,
Valencia, 2010, 99.

374 ALZATE AVENDANO, G., Los Collegia romanos, op. cit., 173.

375 GARCIA GARRIDO, M.]., Derecho Privado Romano. Casos-acciones-instituciones, op. cit., 54-55.
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actividades nitidamente publicas, o consideradas de interés publico, fuertemente contro-
ladas por el Estado, se conceden importantes privilegios y ventajas, tales como la exen-
cion del servicio militar y de las cargas municipales, no se les sujeta a los sordida munera,
no se puede exponer a los colegiati a tortura, etc.; pero todo ello en contraprestacion al
régimen de servidumbre al que se llega tras la fuerte intervencion y control por parte del

poder publico, que somete a los collegia al cumplimiento de rigurosos requisitos y cargas.

En definitiva, como apunta Panero Gutiérrez*’®, en Derecho Romano es dificil que una
suma de hombres o de bienes sea considerado un elemento unitario, y, en tal caso, que tal
unidad absorba las individualidades que la forman. Por tanto, es inimaginable que ello
comporte un nuevo ente con vida propia. Si los juristas romanos no se plantean el con-
cepto de sujeto de derecho en abstracto, menos aun lo hacen respecto a si ciertas organi-
zaciones pueden tener este caracter. Es la casuistica elaborada por los juristas romanos,
de aquella que hemos podido tener conocimiento, la que nos muesta tan soélo que ciertas
organizaciones (Populus romanus, municipia y collegia) y determinadas organizaciones
de bienes (4erarium o Fiscus) pueden, o no, adquirir, enajenar, heredar, ser demandantes,

demandados, etc.

Sin embargo, también de dicha casuistica, podemos advertir que, finalmente, en Roma
terminan por existir ciertas organizaciones, asociaciones o0 corporaciones, que, aunque no
pueda afirmarse que se les reconozca personalidad juridica plena, resultando lo que hoy
se conoce como personas juridicas stricto sensu, de los textos que nos han llegado puede
sostenerse que tales organizaciones son consideradas, estudiadas y analizadas como un

cuerpo independiente (corpus).

2.2.2.2. COLLEGIA ADVOCATORUM.

377 puede afir-

En lo que respecta a los colegios de abogados, siguiendo a Agudo Ruiz
marse que a los libres e individuales rhetores u oratores de las épocas antigua y clasica,

sustituyen en el Bajo Imperio los advocati —propiamente asi denominados—, que ya estan

376 PANERO GUTIERREZ, R., Epitome de Derecho Romano, op. cit., 97.
377 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un Estudio histérico—juridico, op. cit., 223.
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obligados a adscribirse y pertenecer a un determinado collegia. Sefiala que la fuente mas
antigua que parece indicar la existencia de un colegio de abogados se remonta a una Cons-
titucion de Constantino del afio 319 d.C.; si bien no es descartable que la apuntada trans-
formacion se verificase en tiempos anteriores. Asi, en C.Th.2,10,1, que recoge la preci-
tada Constitucion, encontramos los indicios y vestigios en relacion a la existencia formal

de un colegio de abogados.

C.Th.2,10,1: [...] lussione subversa, qua certus advocatorum numerus singulis
tribunalibus praefinitus est, omnes licentiam habeant, ut quisque ad huius indus-

triae laudem in quo voluerit auditorio pro ingenii sui virtute nitatur |...]

Barcia Lago?’®, en lo que respecta a la época historica en la que cristaliza la necesidad de
que los advocati se integren en un cuerpo organizado, exigiendose obligatoriamente la
adscripcion a un determinado colegio, adopta la misma postura, al afirmar que el Bajo
Imperio va a propiciar la constitucion de diversas corpora en los que se agrupan profe-
sionales de diferentes cometidos, formando el respectivo consortium u ordo; corriente
que también lleva a los abogados, cada vez més conscientes de su propia estima y nobleza
del oficio, desde el siglo IV, a formar sus propias agrupaciones, collegium, toga, advoca-
tio; y de este modo nacen los collegia togatorum.

En el mismo sentido, Rossi®”®

sostiene que, a partir del Principado, la funcion del abogado
alcanza un matiz especial, que se manifiesta de manera mas ostensible a finales del siglo
IIT d.C., al inicio del Dominado. La abogacia cesa de ser ayuda amistosa, para cambiarse
a una profesion liberal, de caracter publico, sometida a la disciplina del magistrado que
administra justicia, y organizada en un collegia. Sefiala que, desde Constantino en ade-
lante, los abogados se agruparon en collegia y en matriculae. Sostiene, a su vez, que
mientras en las épocas anteriores la certificacion de los conocimientos juridicos y técnicos
necesarios para la profesion no se exigia, durante el Dominado, después de haberse cons-
tituido las escuelas oficiales de Derecho, pudo llegar a ser abogado tnicamente quien

hubiese asistido con €xito a los cursos. Surge asi un nuevo titulo para indicar la profesion

de abogado, scholasticus, nombre muy frecuente en lo papiros de la época justinianea.

378 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 260.
379 RossL, R., Observaciones sobre la figura del abogado en Derecho Romano, op. cit., 279-280.
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Arias Ramos®*? sostiene que las asociaciones gremiales, de existencia muy antigua en el
mundo romano, adquieren en el periodo postclasico una contextura y fisonomia especial,
convirtiéndose en verdaderos sindicatos oficiales forzosos, con una reglamentacion rigu-
rosa, no pudiendo la abogacia escapar a esta tendencia, es decir, a tal vigilancia y regla-
mentacion estatal. La schola, asociacion gremial, es en el Bajo Imperio el marco impres-
cindible dentro del cual se desarrollan las actividades de los advocati, y la pertenencia a
la asociacion gremial es tan consustancial con la tarea de los abogados, que incluso son

denominados scholastici en los textos legislativos de la época.

Si a la hora de analizar las asociaciones o corporaciones de profesiones u oficios en ge-
neral, como entes con cuerpo independiente desde la perspectiva juridica, el Digesto,
cuerpo integrado en su practica totalidad por los iura, y en donde se aborda esencialmente
tal cuestion desde ambito privado, se erige como una fuente juridica en alto grado rele-
vante, para extraer informacion acerca de los collegia advocatorum del Bajo Imperio
supone una fuente directa e insoslayable el Codex, en el que, en sus Titulos VI, VII, VIII
y IX, de su Libro II, se recogen varias Constituciones Imperiales que se ocupan de distin-
tas y diversas materias en relacion a los abogados, a la par que se regulan aspectos propios
de los entes que agrupan a estos profesionales. Evidentemente, en el Bajo Imperio los
colegios de abogados resultan afectados por el control del emperador en grado superla-
tivo, ya que, aparte de responder al motivo de desempefiar el advocatus una labor de
interés publico, al César de turno le interesa tener un férreo control sobre todos los ope-
radores juridicos, y, entre ellos, como es natural, sobre los advocati, con el fin de ejercer
un dominio eficaz del Estado. Por tanto, los collegia advocaturum, se ven fuertemente

afectados por la legislacion imperial, estando sometidos cada vez mas al Derecho Publico.

En este periodo la abogacia es considerada como un tipo de actividad de orden publico —
militia—. Como sostiene Agudo Ruiz*®!, algunas constituciones Imperiales realzan la im-
portancia de los servicios prestados por los advocati, equiparandolos al de la defensa de
la patria con las armas. En tal sentido, una Constitucion promulgada por Ledn I y Artemio
en el afio 469 d.C., dirigida a Calicrato, prefecto del pretorio de Iliria, recogida en
ClL.2,7,14, describe el elogio mas significativo de la abogacia, al considerar esta actividad

como una militia.

380 ARIAS RAMOS, J., Advocati y collegia advocatorum, op. cit., 48 y ss.
381 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un Estudio histérico—juridico, op. cit., 223-224.
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C.1.2,7,14: [...] Advocati, qui dirimunt ambigua fata causarum, suaeque defen-
sionis veribus in rebus saepe publicis ac privatis lapsa erigunt, fatigata reparant,
non minus provident humano generi, quam si praeliis atque vulneribus patriam
parentesque salvarent Nec enim solos nostro imperio militare credimus illos, qui
gladiis clypeis et thoracibus nituntur, sed etiam advocatos, militant namque cau-
sarum patroni, qui gloriosae vocis confii munimine laborantium spem vitam et

posteros defendunt |...]

Siguiendo de nuevo a Agudo Ruiz*®?, cada collegium advocatum lo es de un determinado
tribunal, o para varios de los existentes en una misma ciudad. Asi, puede observarse lo
preceptuado en una Constitucion de Ledn I y Artemio, dirigida a Alejandro, general de
las Fronteras de Egipto y prefecto augustal, recogida en C.1.2,7,13, en la que, tras imponer
que el nimero de matriculados no exceda de cincuenta, hace constar que estos actlien ante
el tribunal tanto del respetable prefecto Augustal como del Ilustre general de las fronteras
de Egipto, y que los demas que excedan el numero referido, informen ante los otros jueces

de la misma ciudad de Alejandria.

C.1.2,7,13: [...] Petitionem virorum disertissimorum, advocatorum Alexandrinae
splendidissimae civitatis, quam de fori sui matricula et fisci patrono obtule runt
merito admittentes, hac sanctione decernimus, quinquaginta statutos haberi,
eorumque nomina pro tempore matriculae conficiendae inscribi, et eos advoca-
tionis afficium in iudicio tam viri spectabilis, praefecti augustalis, quam viri spec-
tabilis, ducis Aegyptiaci limitis, patentibus adhibere, ceteros vero, ultra memora-
tum numerum constitutos, apud alios iudices eiusdem Alexandrinae civitatis pe-
rorare, filiis scilicet statutorum in loco deficientium supernumerariis anteponen-
dis; egredientem autem post biennium fisci patronum comtemplatione laborum
exconsularis moderatoris provinciae dignitate decorari; licentia facultateque ei
non deneganda, quun usus exegerit, tam pro se, quam pro filiis, parentibus, et
exoribus, nec non etiam personis, ex transverso latere usque ad quartum gradum
constitutis, patrocinium suum adhibere Quando autem fisci patronum mori conti-

geret, gradu eum sequentem sine ulla dilatione in loco eius subrogari, heredibus

382 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un Estudio histérico—juridico, op. cit., 224-225.
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defuncti nihil exinde sibi commodi acquiri posse speraturis; cunctis privilegiis,
quae hactenus habuisse noscuntur, nec non his, quae suggestio tuae magnitudinis
continet, etiam in posterum intactis invioletisque servandis, quatenus huiusmodi
delato eis liberalitate nostrae serenitatis honore, possint in otio et tranquilitate

reliquum vitae suae tempus peragere, nulla eis invitis ingerenda sollicitudine [ ...]

Cada colegio esta sometido a una estructura jerarquica en cuanto sus integrantes. En la
cuspide se encontraban lo que hoy se conoce como abogados del Estado, patroni Fisci,
seguidamente, los numerarii y, finalmente, los supernumerarii o aspirantes. La matricula
la constituyen los numerarios de cada colegio, que son los inicos autorizados a intervenir
ante el tribunal correspondiente. Los supernumerarios, o aspirantes a ir cubriendo vacan-
tes, se entrenan mientras tanto en los tribunales inferiores. Los advocati Fisci, son desig-
nados automaticamente de entre los mas antiguos de los numerarii de cada colegio, en un
nimero de uno o dos, seglin los tribunales, con limitacion de la duracion de su cargo a

uno o dos afnos.

Dentro de los propios numerarios existen también niveles o graduaciones, por méritos o
antigiiedad, en los que no se admiten cambios o permutas de puestos. Ello puede obser-
varse en una Constituciéon promulgada por Justino, en el afio 524 d.C., dirigida a Teodoro,
praefectus urbis, recogida en C.1.2,7,26(8,7),1, en la que se establece la prohibicion de
otorgarse facultad alguna para alterar la serie de los ascensos, que estd supeditada al orden

del mismo tiempo, y para permutar puestos.

C.1.2,7,26(8,7),1: [...] Interdicenda quoque cunctis licentia praevertndi progres-
sus seriem, quam ipsius temporis ordo suppeditat, et, ut in mercatorum contracti-

bus, loca permutandi, et adhuc tirones iam interesse veteribus |...]

El collegium esta presidido por el primus fori, con potestades disciplinarias sobre los co-

legiados, y a quien correspondian importantes privilegios, como el de ostentar el cargo de

advocatus fiscus, ya referido’®3.

383 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 263-264.
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Los collegia advocatorum estan compuestos por un numero limitado de colegiados o ma-
triculados, que constituyen los statui, o plantilla de numerarios del colegio, los numerarii.
Este numerus clausus es fijado por los emperadores en funcion de la importancia de la
ciudad o del propio colegio en particular. El nimero de matriculados oscila de unos em-
peradores a otros. Agudo Ruiz*%* sostiene que la primera mencion de un numerus clausus
aparece en oriente, en el afio 439 d.C., en virtud de una Constitucion de los emperadores
Teodosio y Valentiniano, dirigida prefecto del pretorio Florentino, recogida en Nov.Th.
10,1, en donde se limita a cien el nimero de abogados que pueden actuar ante el tribunal

del praefectus praetorio.

Nov.Th.10,1: [...] Sed quo numerus, ut suggeritur, infinitus eorum, qui post cen-

tum quoque et quinquaginta passim matriculis continentur, quadam valeat | ...]

No obstante, Reinoso Barbero®>, en un estudio reciente, nos expone que, con anteriori-
dad, la Constitutio Iuliani de postulando et de lite a cognitore in heredes transferenda,
del afo 363 d.C., dirigida a Aproniano, praefectus urbi de la ciudad de Roma, y recogida
en el identificado como Codex Victorianus, en 1,18-19 limita en el foro el nimero de
abogados a treinta (triginta igitur auditorio excellentiae tuae sufficere arbitramur), que
deben ser elegidos entre los mejores, en primer orden, por su manera de pensar, y, en
segundo orden, por su elocuencia (animo prius, deinde facundia), dado que la fama de
los estudios debe ser considerada tras el caracter del ejerciente (nam studiorum secunda
gloria est, prima mentium). A su vez, Juliano encarga expresamente al destinatario de la
esta constitucion que los restantes abogados —salvo los protegidos por el derecho del

rango senatorial— sean destinados a otros servicios. Es mas, el autor afirma que esta

384 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un Estudio histdrico—juridico, op. cit., 225.

385 REINOSO BARBERO, F., Constitutio Iuliani de postulando et de lite a cognitore in heredes transferenda, en
Ivra, Rivista internazionale di Diritto Romano e antico, LXV, Napoli, 2017, 129-137. Conforme apunta el
autor, se trata de un edicto del emperador Juliano, del 17 de enero del 363, encontrado en Florencia, en un
manuscrito del siglo X de las comedias de Terencio, identificado como Codex Victorianus, que contiene una
lex generalis sobre la abogacia y, a continuacion, sin solucion de continuidad, un rescripto imperial sobre la
transmisibilidad de las acciones de un cognitor. Ademas, respecto a las prohibiciones que se contienen en el
edicto en relacion al ejercicio de la practica forense, el autor nos indica que es mas grave prohibir el foro que el
ejercicio de la abogacia, si verdaderamente no se le permitiera en absoluto intervenir en los negocios forenses
(plus est autem foro quam advocationibus interdicere, si quidem huic omnino forensibus negotiis accommodare
se non permittatur), por lo que, una cosa es prohibir el ejercicio de la abogacia y otra distinta y mas severa es
prohibir el foro, afirmando que la constitucion que nos ocupa prohibe lo segundo, es decir, el foro.
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medida de limitar el nimero de ejercientes supone el restablecimiento del numerus clau-
sus derogado expresamente cuarenta y cuatro afios antes por Constantino, mediante la
constitucion del 319 d.C., dirigida a Antioco, praefectus vigilum, y recogida en
C.Th.2,10,13%, que, a cambio, prohibe a los abogados el ejercicio de la profesion ante

tribunales distintos de aquéllos en los cuales estaban registrados

El carécter limitado de matriculados puede apreciarse en una Constitucion del afio 440
d.C., de los emperadores Teodosio y Valentiniano, dirigida a Ciro, prefecto del pretorio
y consul designado, recogida en C.1.2,7,8, en donde se impone, de manera taxativa, que
el nuimero de abogados del Colegio del Pretorio quede limitado a ciento cincuenta, no

siendo posible, en modo alguno, ni disminuirse ni aumentarse.

C.1.2,7,8: [...] Quum advocatio |...]

Este nimero de matriculados es mantenido hasta el afio 472 d.C, donde en una Constitu-
cion del emperador Leon I, dirigida al prefecto del pretorio Didscoro, recogida en C.1.2,
7,15pr., rebaja el nimero a sesenta y cuatro®®’. Otra Constitucion de los emperadores
Ledén y Zenodn, del ano 472 d.C., recogida en C.1.2,7,16, limita a sesenta y cuatro el na-
mero de matriculados en el collegia del Tribunal del praefectus urbi de Constantinopla’®?,
pero, ademas, permite tan solo que sean los quince que ocupen los primeros puestos, des-

pués del patrono del fisco, los que gocen de los mismos privilegios de que estén dotados

los patronos del fisco y sus hijos.

El emperador Zendn, en una Constitucion del afio 486 d.C., dirigida a Antonio Paulo,
prefecto del pretorio de Iliria, eleva el nimero de matriculados que pueden actuar ante el

tribunal del prefecto de Iliria, recogida en C.1.2,7,17°% a la par de establecer como

386 C.Th.2,10,1: [...Jlussione subversa, qua certufs] advocatorum numerus singulis tribunalibus praefinitus
est, omne[s] licentiam habeant, ut quisque ad huius industriae laudem in quo vol[u]erit auditorio pro ingenii
sui virtute nitatur |...]

37 C.1.2,7,15pr.: [...] Post duos fisci patronos, qui ex anterioribus iisdem beneficiis muniuntur, sexaginta
quatuor togatos, qui in praesenti sunt, a primo usque ad sexagesimum quartum imperialibus beneficiis perfrui
censemus, quibus fisci patroni liberique eorum honorati sunt |...]

388 C1.2,7,16: [...] Ad similitudinem sexaginta quatuor advocatorum fori amplissimae praetorianae
praefecturae quindecim tantum ex foro tuae magnitudinis, qui in praesenti gradus primus obtinent, post fisci
videlicet patronum, eisdem privilegiis nostrae mansuetudinis beneficio perfruantur, quibus fisci patroni
liberique eorum muniuntur [ ...]

389 C.L2,7,17: [...] Iubemos, advocationem fori tui culminis centum quinquaginta, sicut antea constitutum
fuerat, advocatis concludi, eundemque numerum, quoties vel professionis fini, vel morte, vel quocunque fuerit
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mandato que el numero se complete por eleccion de este cuando, o por cesacion en la
profesion, o por fallecimiento, o por cualquier otra circunstancia, hubiere disminuido, de
tal suerte que en ese mismo momento, hasta pasados dos afios, sean admitidos hasta el
completo del numero antes fijado. En otra Constitucion del emperador Justino I, del 524
d.C., dirigida a Teodoro, prefecto de la ciudad de Constantinopla, recogida en C.1.2,7,26
(8,7pr.), vuelve a ampliar el nimero de matriculados para actuar ante el tribunal del

praefectus urbi, pero esta vez a ochenta’?’,

Agudo Ruiz**! afirma que en las provincias existe un numero relativamente alto de abo-
gados con buena preparacion, lo que propicia extender el numerus clausus de los tribu-
nales superiores a los inferiores. A tal efecto, alude que el nimero de abogados autorizado
a postular ante el tribunal del praefectus Augustalis, de la ciudad de Alejandria, y del Dux
Aegyptiaci limitis, queda reducido a cincuenta numerarios, tal y como se establece en una
Constitucion promulgada por los emperadores Leon I y Antemio, recogida en C.I.
2,7,13%%2, En el mismo sentido, alude que, para el tribunal de Comes de Oriente, se auto-
rizan cuarenta abogados, conforme a una Constitucion del emperador Anastasio, del afio

505 d.C., dirigida Antonio Constantino, prefecto del pretorio, recogida en

casu imminutus, electione magnificae tuae sedis impleri, ita ut in praesenti quidem, et hinc usque ad biennium,
ad impletionem supra definiti numeri subrogandi sine ulla cohortalis aut cuiuslibet deterioris conditionis
quaestione succedant, salva videlicet adversus eos apparitoribus, si qua competit, actione, quam certum est,
postquam fisci patronatum officio impleto exierint, evanescere Post lapsum vero biennium foro tuae magnificae
potestatis inseri postulantes non aliter, nisi sub gestorum confectione minime eos cohortali conditioni subiacere
patefactum fuerit, admittantur |...]

390 C1.2,7,26(8,7pr.): [...] Per hanc legem decernimus, ne, antequam in octoginta tantum virorum numerum
fori tui culminis togatorum collegium deductum fuerit, adspirare quis qualibet arte concedatur aut possit, nisi
vel eorum filii, qui triginta priorum obtinent numerum, facundiae studiis eruditi, gratis videlicet et sine ullo
suffragio, aut fortasse exteri, non ultra duos per annos singulos, facundia et ipsi conspicui taxati fuerint; nullo
deinceps, postquam in octoginta virorum numerum redacti fuerint, superarve qualibet rursus ambitione vel
astutia quantitatem ausuru [ ...]

31 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un Estudio histdrico—juridico, op. cit., 227.

32 C1.2,7,13: [...] Petitionem virorum disertissimorum, advocatorum Alexandrinae splendidissimae civitatis,
quam de fori sui matricula et fisci patrono obtule runt, merito admittentes, hac sanctione decernimus,
quinquaginta statutos haberi, eorumque nomina pro tempore matriculae conficiendae inscribi, et eos
advocationis officium in iudicio tam viri spectabilis, praefecti augustalis, quam viri spectabilis, ducis Aegyptieci
limitis, petentibus adhibere, ceteros vero, ultra memoratum numerum constitutos, apud alios iudices eiusdem
Alenxandrinae civitatis perorare, filiis scilicet statutorum in loco deficientium supernumerariis anteponendis;
egredientem autem post biennium fisci patronum contemplationem laborum exconsularis moderatoris
provinciae dignitati decorari; licentia facultateque ei non etiam deneganda quum usus exegerit, tam pro se,
quam pro filiis, parentibus, et uxoribus, nec non etiam personis, ex transverso latere usque ad quartum gradum
constitutis, patrocinium suum adhibere Quando autem fisci patronum mori contigerit, gradu eum sequentem
sine ulla dilatione in loco eius subrogari, heredibus defuncti nihil exinde sibi commodi acquiri posse speraturis,
cunctis privilegiis, quae hactenus habuisse noscuntur, nec non his, quae suggestio tuae magnitudinis continet,
etiam in posterum intactis inviolatisque servandis, quatenus huiusmodi delato eis liberalitate nostrae serenitatis
honore, possint in otio et tranquilitate reliquum vitae suae tempus peragere, nulla eis invitis ingerenda
sollicitudine |...]

257



C.1.2,7,22(8,3)*%. Sefiala, también, que para el tribunal del praeses provinciae de Siria,
el mismo emperador autoriza treinta abogados, como se recoge en una Constitucion del
afio 515 d.C., dirigida a Antonio Sergio, prefecto del pretorio, recogida en

C.1.2,7,24(8,5).

A su vez, se erige en requisito insoslayable el de residir en la misma ciudad en donde se
ubica la sede del tribunal al cual se adscribe el respectivo collegium. Asi, una Constitucion
del emperador Justino, del afio 524 d.C., recogida en C.1.2,7,26(8,7),2, sanciona con la
expulsion de la matricula y la pérdida de los privilegios a todo aquél que se ausentase de
la sede del tribunal del praefectus urbi de Constantinopla por un periodo superior a tres

anos.

C.1.2,7,26(8,7),2: [...] Hoc etiem pronuntiandum censemus, ne quis ex his in aliis
degat regionibus, relicta observatione glorificae tuae sedis Noverint etenim, qui
post nomen impetratum patroni litium ultra trium annorum spatium ex sacratis-
sima hac urbe morandum duxerint nec nuncupationem togati, nec privilegia vi-
rorum huiusmodi concedenfla sibi, ut ne repettis ex industria praedictae sedis

auctoritatibus protrahantur aut multiplicentur peregrinationis excurus |...]

Justiniano apunta un mayor rigor y exigencia en tal sentido, ya que, en relacion a los
abogados de Iliria, a través una Constitucion dirigida a Juan, prefecto del pretorio de dicha
ciudad, recogida en C.1.2,7,28(8,9), impone al que se hubiera ausentado sin licencia por
mas de dos afios consecutivos, o por mas de cinco con licencia, que sea borrado para
siempre de la matricula; sin que se le haya de conceder permiso para recobrar su puesto,

ni para figurar entre los muy ilustrados togados de la misma sede.

393 C1.2,7,22(8,3): [...] Iubemos, pro tempore primatem advocatorum fori viri illustris, comitis Orientis, per
biennium fisci patroni fungi oficio, et solatia sibi communi consensu deputata peridem biennium consequi, hoc
quoque transacto professionem advocationis deponere; consortio videlicet eorundem advocatorum ad
quadeaginta tantum viros redigendo, ita ut, si qui superflui sunt iam eidem consortio sociati, de advocationis
oficio minique reiiciantur, nemine alio eis adiiciendo, ne quadraginta virorum numerum advocatorum
consortium excedere contingat [...]

394 C.1.2,7,24(8,5): [...]Petitiones virorum disertissimorum, fori praesidialis secundae Syriae provinciae
advocatorum, cum compe tenti moderatione censuimus admittendas, et iubemus, pro tempore primatem eorum
per biennium fisci patroni fungi oficio, et solatia sibi communi consensu deputata per idem biennium consequi,
hocque ttransacto professionem advocationis deponere; consortio videlicet eorundem advocatorum ad triginta
tantummodo viros redigendo, ita ut, si qui superflui sunt iam eidem consortio sociati, de advocationis oficio
minime reiiciantur, nemine alio eis adiiciendo, ne triginta virorum numerum advocatorum excedere consortium
contingat [...]
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C.1.2,7,28(8,9): [...] De constitutione divinae recordationis Instini, patris nostri,
super togatis amplissimae tuae sedis prolata, Illyriciani advocati postulaverunt a
nobis, eis clarum fleri, si locum etiam circa eos possit habere, sive cum commeatu,
sive sine commeatu iudicio eiusdem sublimitatis abfuerint Sancimus itaque, talem
legem generaliter etiam in persona eorum valere, ut, si quis sine commeatu ultra
continuum biennium abfuerit, vel cum commeatu ultra quinquennium, de matri-
cula penitus aboleatur, nulla licentia ei danda gradum suum vindicare, nec iterum
viris disertissimis togatis eiusdem sedis assistere Perfruantur igitur advocati eius-

dem sublimitatis hac nostra generali sanctione]...]

Otro requisito insoslayable para poder acceder al ejercicio de la abogacia y, por ende,
para inscribirse en la matricula de un collegium, lo supone, a partir del silgo V d.C., la
pertenencia a lareligion catdlica. Este requisito fue cristalizando paulatinamente ya desde
que en el afio 380 d.C., a través del Edicto de Tesalonica, en el que se decreta el caracter
oficial de la religion catodlica en todo el ambito territorial del Imperio. Asi, en una Cons-
titucion de los emperadores Leon I y Antemio, del ano 468 d.C., dirigida Nicostrato, pre-
fecto del pretorio, recogida en C.1.1,4,15 y en C.1.2,6,8, se prescribe que no ingrese nadie
en la corporacion de los togados, ya sea en el foro, ya en un tribunal de provincia, o en el
de un juez cualquiera, si no estuviera imbuido en los sacrosantos misterios de la religion
catdlica, asi como se impone que, si de alguna manera, o por cualquier maquinacion,
alguien hubiere omitido tal exigencia, pague el tibunal ante quien se actud, por via de
condena, una multa de cien libras de oro; el abogado que se hubiera atrevido a incurrir en
dicha conducta fraudulenta, sea separado del ejercicio de la abogacia y sufra especial-
mente la pena de confiscacion y de destierro perpetuo; y, por ultimo, en cuanto a los
gobernadores de las provincias, bajo cuya administracion se hubiera cometido un atentado
semejante, sufrirdn la confiscacion de la mitad de sus bienes y la pena de destierro por

cinco afios>?.

C.1.1,4,15=C.1.2,6,8: [...] Nemo vel in foro magnitudinis tuae, vel in provinciali

iudicio, vel apud quemquam iudicem accedat ad togatorum consortium, nisi

395 Justiniano amplia este requisito a los miembros de toda la familia del advocatus, esposa e hijos. Asi se recoge
en C.I.1,5,18pr.: [...] neque advocationibus funguntur. Si vero quis ad ea abtinenda simulet se orthodoxum
appareat uxorem habens aut liberos haereticos, et non adducat ipsos ad orthodoxiam, eiicitur [...]
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sacrosanctis catholicae religionis fuerit imbutus mysteriis Sin autem aliquid quo-
quo modo vel quadam machinatione factum vel attentatum fuerit, officium quidem
sublimitatis tuae centum librarum auri iacturam pro condemnatione sustineat,
idem vero, quicunque ausus fuerit contra providum nostrae serenitatis decretum
officium advocationis per subreptionem arripere, et prohibitum patrocinium
praestiterit, ab advocationis officio remotus, stilum proscriptionis atque perpetui
exilii specialiter sustinebit; scituris etiam provinciarum rectoribus, quod is, sub
cuius administratione aliquid huiusmodi fuerit attentatum, partis bonorum di-

midiae proscriptionem et poenam exilii per quinquennium sustinebit |...]

Los abogados o matriculados gozan de especiales privilegios y exenciones de cargas y
tributos, a semejanza de los que ejercen otras profesiones liberales, o todos aquellos que
se ocupaban en profesiones u oficios que, por su caracter especifico, estan estrechamente
controlados por el Estado, quien, por un lado, como ya se ha expuesto, les imponia graves
cargas y, por otro, les otorgaba importantes prerrogativas. Entre los privilegios destaca el
privilegium quasi castrense, que fue concedido a los abogados de oriente en el afio 422
d.C. y, posteriormente, extendido para los abogados de occidente en el mismo afio’*.
Ademas, hubo una amplia regulacion sobre la no obligacion por parte de los abogados de
cumplir con las cargas curiales, a través de la exencion de determinados impuestos®’. A
su vez, los abogados no estaban sujetos a la realizacion de determinadas funciones pro-

vinciales, al encontrarse liberados de prestar munera personarum?°%.

396 Es concedido por primera vez a los abogados de Oriente en virtud de una Constitucion promulgada por los
emperadores Honorio y Teodosio, del afio 422 d.C., recogida en C.1.2,7,4: [...] Altero beneficio non solum per
forum tuae magnitudinis, sed in universis iudiciis valituro, ut filiifamilias, quidquid es huiuscemodi professione
vel ipsius ocassione quaesierunt vel conquisierint, id post patris obitum praecipuum veluti peculium castrense
proprio dominio valeant vindicare sub tali forma, quam militantibus ex iure procinctus cinguli praerogativa
detulit [...]. A su vez, fue extendido a los abogados de Occidente en virtud de una Constitucién promulgada
por Valentiniano III en el mismo afio 422, recogida en Nov.Valent.2,2.4: [...] His hoc etiam litteratae militiae
contemplatione praestamus, ut, si in familia fuerint constituti, quidquid quolibet titulo positi in advocatione
quaesiverint, tamquam peculium castrense defendant, ne praemium laboris alieni aut in alios transferant aut
sibi vindicet patrum potestas. Hanc autem legem edictis amplitudinis tuae omnibus iudicibus ac provinciis
lacias innotescere [ ...]

397 En relacion a la exencion de cargas curiales, se alude, a titulo de ejemplo, lo recogido en C.1.2,7,3, C.1.2,7,6
y C.1.2,7,26(8,7),6.

398 C.1.2,7,3: [...] Ne quis ex corpore togatorum, minime curialibus nexibus illigatus, provinciales suscipiat
funciones, scilicetut ambientibus claudatur ingressus, et invitis necessitas auferatur [ ...]
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Finalmente, siguiendo de nuevo a Agudo Ruiz**°, los numerarios que postulan ante los
mas altos tribunales reciben, al final de sus veinte afios de vida profesional, especiales
dignidades. Asi, y modo de ejemplo, los ejercientes ante el tribunal del praefectus prae-
torio de oriente son nombrados por Valentiano II1, en el afo 440 d.C., condes del consis-
torio (comites consistoriani) con el rango de notables (spectabiles), tal y como se hace
constar en una Constitucion de dicho afio, promulgada por los Augustos Valentiniano I1I

y Teodosio, recogida en C.1.2,7,8, ya transcrita con anterioridad.

Esta estructura y dindmica colegial, en su esencia, va a mantenerse en oriente hasta la
ocupacion de Bizancio por parte de los turcos en el ano 1453 d.C.. La caida del Imperio
de Occidente, en el afio 476 d.C., tampoco supuso una ruptura absoluta con el sistema
juridico vigente hasta el momento. Asi, cabe destacar, como figura analoga a los collegia
romanos, las “guildas” de artesanos y comerciantes en el Derecho germanico y anglosa-
jon. Estas “guildas”, con una importante influencia religiosa del cristinianismo, agrupan

a los trabajadores de un mismo oficio.

Cabanellas De Torres** comenta tres teorias en relacion al origen de las “guildas”. La
primera de ellas, que tiene como precursor a Wilda, cuya opinion es apoyada por Cross,
fundamenta que esta institucion surge por las ideas cristianas de caridad y fraternidad. La
segunda, sostenida por Hartwuig, defiende que la “guilda” no seria otra cosa que la cor-
poraciéon romana, cuyo modelo, junto con las influencias de la religion cristiana, se habria
transformado en las comarcas septentrionales. La tercera, defendida por Brentano, sos-
tiene una postura ecléctica, al pretender integrar las dos teorias anteriores, mitigando sus
diferencias por medio de un tercer factor, que identifica en la influencia de las tradiciones

paganas.

399 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico— juridico, op. cit., 230-231. El autor comenta
otros casos de concesion de distinciones o dignidades a los abogados, como el rango de vicari concedido por el
propio Valentiniano III en el afio 442 d.C. a los abogados del Tribunal de la prefectura pretoriana y urbana; y la
concesion, en el afio 497 d.C., del rango de clarissimi por el emperador Anastasio a los abogados que actiian
ante el tribunal Comes rei privatae y del proconsul de Asia. Sefiala, también, que estas dignidades son
concedidas por los emperadores a los miembros de cada collegium que postulan ante un determinado Tribunal,
asi como que, a partir del siglo V, algunas Constituciones Imperiales extienden los privilegios a los miembros
de otros collegia, a peticion de éstos.

400 CABANELLAS DE TORRES, G., Derecho sindical y corporativo, op. cit., 29-32. El autor sostiene, también,
que las guildas pueden agruparse en tres categorias: a) religiosas y sociales; b) de artesanos; ¢) y de mercaderes.
Afirma que ni las guildas de mercantiles ni sociales presentaban caracter social; sin embargo, sostiene que las
de artesanos y mercaderes, fueron, ante todo, una fusion de intereses, de comunidad de esfuerzos.
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En nuestra opinidn, las “guildas” de artesanos y mercaderes son herederas directas de los
colegios de oficios o profesionales romanos, o, cuando menos, se ven afectadas por la
regulacion de éstos. Resulta un hecho connatural el que las instituciones juridicas roma-
nas, con mayor rigor y depuracion técnica, al entrar en contacto con las de los pueblos
germanos, irradian a estas ultimas de alguna manera. Y es que ello no puede ser de otra
forma, ya que, si el Derecho que impera en los territorios conquistados por los pueblos
barbaros se ve cuanto menos influido de manera notoria por el Derecho Romano, no
puede deducirse otra cosa distinta a que la institucion que nos ocupa hubo de presentar al
menos rasgos de los corpora de oficios romanos, tanto en el fondo como en la forma. El
que las “guildas” tuvieran connotaciones cristianas no puede suponer algo nuevo, ya que,
como se ha visto, los collegia romanos, y entre ellos los de abogados en el Bajo Imperio,

estaban profundamente influenciados por la fe catdlica.

Pero, en definitiva, por lo que aqui interesa, siguiendo a Del Saz*!, las “guildas” de arte-
sanos y mercaderes, con una importante influencia religiosa del cristianismo, agrupan a
los trabajadores del mismo oficio, ademas de ocuparse de tareas asistenciales en beneficio
de sus miembros (auxilio mutuo), reglamentan el trabajo, la técnicas y condiciones de
trabajo y las categorias de artesanos (aprendices, compaieros y maestros, que luego van

a ser la base de las corporaciones gremiales medievales).

2.2.2.3. DE LOS GREMIOS MEDIEVALES A LA CRISTALIZACION Y CONSOLI-
DACION DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS.

A partir de los siglos XI y XII surgen en las pequenas ciudades las corporaciones gremia-
les, que agrupan por profesiones y oficios a trabajadores libres que se habian desligado

de la servidumbre a la que eran sometidos por el sefior feudal. Borrajo Dacruz*??

afirma
que el gremio parece que tiene sus origenes en los collegia romanos y en las “guildas”
germanicas, a la par de tener conexiones con las asociaciones de fines puramente religio-

sos 0 benéficos, y no estar ajeno a fines politicos.

401 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 20.
402 BorrAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 76-77.
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Durante la Edad Media se reconoce y predica que el trabajo habia sido aceptado por
Cristo, pero no centra su existencia en el hombre **. Como bien es sabido, la sociedad
feudal medieval se caracterizaba, desde la perspectiva social, por tener un marcado ca-
racter estamental, con una division tripartita en lo que respecta a las clases sociales. La
clase dominante la constituia la nobleza, encabezada por la corona, que constituye el po-
der politico. De otra parte, se encuentra la Iglesia, es decir, el clero, que se ocupa de los
asuntos religiosos. En ultimo lugar se halla el pueblo llano, es decir, el conjunto de la
poblacion. Para emplear términos consagrados, eran, respectivamente, los bellatores (los
que hacian la guerra), los oratores (dedicados a la oracién) y los laboratores (los que

trabajan por sus manos)**.

A partir del siglo VIIL, la Europa occidental vuelve al estado de region exclusivamente
agricola. Todas las clases sociales de la poblacion, desde la Corona, que no tiene mas
rentas que las de sus tierras, hasta el mas humilde de sus siervos, viven directa o indirec-
tamente de la tierra. La condicion social se determina, como es evidente, por sus relacio-
nes con la tierra. En definitiva, una minoria de la poblacién, es decir, la nobleza y el
clero, ostentan la propiedad de la tierra y, por debajo de ellos, una multitud de colonos
(juridicamente libres) esta distribuida en los limites de los dominios, siendo la servidum-

bre la condicion normal de la mayoria de la poblacion.

A tenor de lo expuesto en el parrafo anterior, en la sociedad feudal de la Alta Edad Media,
la mayor parte de la poblacion desempeina su trabajo de manera servil, por lo que, no
obstante tratarse de personas libres, su condicion fue similar a la de la esclavitud y llevan
a cabo una prestacion forzosa de servicios. Los trabajadores agricolas a sueldo, que pres-
tasen su trabajo de manera libre, no tienen relevancia social, al menos hasta el siglo XII.
A partir de entonces su nimero aumenta considerablemente, con los aportes de los siervos
redimidos y de los adscritos desvinculados. El trabajador libre entra al servicio de un
patrono, mediante un contrato en forma de locatio, y percibe una remuneracion dineraria.
A partir del siglo XIII los salarios estan frecuentemente tasados y la corona llega a inter-

venir abierta y ampliamente, por motivos de orden publico, al fijar los maximos en el

403 BorrAJO DACRUZ, E., Introduccién al Derecho del Trabajo, Madrid, op. cit., 70. En relacién a la
considracion social del trabajo manual el autor sostiene «ni siquiera tiene valores propios, es éticamente neutro,
ya que, como medio o actividad instrumental, recibe sus valores, positivos o negativos, al fin que sirve.

404 ESCUDERO, J.A., Curso de Historia del Derecho. Fuentes e instituciones politico-administrativas, op. cit.,
353 yss.

263



siglo XIV, cuando la peste negra diezma la poblacion urbana y rural (situacion similar en

Inglaterra y otros paises europeos)*??.

El sistema feudal de la Alta Edad Media comienza a debilitarse con el proceso de la con-
solidacion de la ciudad, como ntcleo urbano y centro de operaciones mercantiles, entre
los siglos XI y XIII. Lastra**® sostiene que, en el burgo, la artesania y el comercio se
maquinizan, en virtud de inventos que mejoran considerablemente el proceso productivo.
El taller cede el paso a la manufactura libre, al margen de las imposiciones gremiales; las
tareas se efectuan en el régimen de division del trabajo, es decir, encomendando a cada
trabajador solo una fase del mismo, para con el ahorro de movimientos lograr multiplicar

el resultado.

En el siglo XII, los sefiores, apremiados por necesidades econdmicas, conceden cartas de
liberacion que, aunque no desligan por completo al siervo de los vinculos feudales, fijan
las rentas determinadas que deben pagar y les concedian derechos civiles. Segin Borrajo
Dacruz*’? «el trabajo industrial fue el trabajo tipicamente urbano y estuvo en gran medida
atendida por personas libres, en talleres u obradores». El productor artesano también era
vendedor o comerciante, y la operacion laboral respondia a un encargo, que daba lugar
juridicamente a una locatio operis, o iba destinado al publico en general y servia, enton-
ces, de objeto a una compraventa. Afirma, también, que en las ciudades «apareci6 otro
grupo diferente de trabajadores, los “trabajadores para las industrias de exportacion”, pro-
veedores de los mercaderes del mayoreo, que se dedicaban al comercio internacionaly.
Explica, ademas, como los antiguos artesanos u orfebres se convierten en contratistas,
trabajando para los duefios o propietarios de estas industrias, asi como contratan, en régi-
men de sublocacion o subcontratacion, a otros maestros, para poder realizar el encargo.
A su vez, contratistas y subcontratistas alquilaban a los obreros del lugar, por cierto

tiempo o para cierta obra.

Por tanto, la practica de los oficios, retine a artesanos y menestrales, en cofradias o gre-

mios. En palabras de Escudero*®, tales asociaciones «se han explicado asi tanto como

405 BorRrRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 73.

406 ASTRA, J.M., El trabajo en la historia, op. cit., 195-224.

407 BorrAIO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, op. cit., 74-75.

408 ESCUDERO, J.A., Curso de Historia del Derecho. Fuentes e instituciones politico-administrativas, op. cit.,
367.
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fruto de un proceso social que surge de abajo a arriba, impulsadas por los artesanos que
se unen en defensa de sus intereses, como en sentido inverso a modo de estructuras crea-
das por el poder publico para lograr y mantener el control social. En todo caso son cor-
poraciones cerradas y jerarquicas, en las que desde los estratos inferiores se asciende a
los superiores a través de la practica del oficio». Segun Del Saz*®®, los gremios surgen
como verdaderas asociaciones que, s6lo con el tiempo y por necesidades del nuevo sis-
tema econdmico, se convertirdn en corporaciones que intervendran decisivamente en la

actividad productiva para evitar la superproduccion e impedir la competencia desleal.

Cabanellas De Torres*!? comenta que, inicialmente, los gremios son instituciones consti-
tuidas por el acuerdo, autonomo y libre, de individuos del mismo oficio o idéntica profe-
sion, pero, a partir del instante de que se les reconoce por el poder publico el caracter de
entes corporativos, llegan a ser instituciones con amplios poderes y facultades, propor-
cionandoles, incluso, determinados privilegios. Sefiala, también, que la corporacién o gre-
mio se presenta a la vez como un organismo dotado de facultades delegadas del poder
publico, con atribuciones relacionadas con el poder de policia y reglamentario, y como
entidad privada, con facultades y funciones complejas, con derivaciones de orden social,
politico y econémico, presentando particularidades en cada ciudad o pais, pero a su vez
con un tronco comun que las caracteriza, el ser una agrupacién de hombres del mismo
oficio para la defensa de sus intereses, y con una radio de accion que sobrepasa lo estric-
tamente profesional. Sostiene que las principales caracteristicas de estas corporaciones de
oficios son la estructura jerarquica, el monopolio del gremio, la capacidad productiva vy,

por ultimo, la regulacion de la técnica de produccion.

Ast, lo que en un principio surgié como un mecanismo de defensa ante el sefior, se con-
vierte, paulatinamente, en un instrumento para controlar distintos &mbitos por parte de
los municipios; ello sin perder en absoluto tales gremios o corporaciones su fin primor-
dial, que se corresponde con el de la defensa y proteccion de los intereses de los que se
dedican a un oficio concreto, regulando y limitando la actividad productiva y el acceso al
mismo al cumplimiento de determinados requisitos, asi como vigilando el buen desarrollo
en la practica diaria. En definitiva, los gremios, como corporaciones de oficios, son in-

centivados por los poderes publicos, quienes, por un lado, los utilizan para controlar la

409 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 20-21.
410 CABANELLAS DE TORRES, G., Derecho sindical y corporativo, op. cit., 43-48.

265



produccion y la calidad de los productos y, en definitiva, la economia, y, por otro, para

controlar y regular la actividad profesional.

El sistema gremial predominard durante toda la Baja Edad Media y extiende su esplendor
incluso hasta el siglo XVIII. Borrajo Dacruz*!! afirma que «el gremio ensefiored y casi
todas las ramas industriales y comerciales en la Edad Moderna, tanto por su fuerza ex-
pansiva interna como por su idoneidad para servir de instrumento de la politica fiscal e
intervencionista de la Corona». Comenta, también, que la aprobacion de las ordenanzas
gremiales es Derecho regio y, cuando su aprobacion corre a cargo de los drganos muni-
cipales, estos actuan por delegacion, o, en cualquier caso, toman como base estructural o

modelo las dadas por la propia corona.

Especial mencion merecen en la peninsula Ibérica las cofradias, que preceden a los gre-
mios. La cofradia aparece como una asociacion diferenciada, que cumple especificamente
funciones religiosas, caritativas y de beneficencia, como una sociedad de socorros mu-
tuos. La cofradia medieval se constituye por la reunion de los individuos de un mismo
gremio, de un determinado lugar, para establecer las bases del acuerdo. Generalmente las
ordenanzas tenian un caracter religioso, para ocuparse mas tarde también en fines bené-
ficos. Con posterioridad, estas organizaciones se elevan a la categoria de cofradias-gre-
mios*!2,

El corporativismo no resulta ajeno a todos aquellos que se dedican a las denominadas
actividades intelectuales o de cierta consideracion social. Los profesionales liberales, que
en un principio siempre se mostraron reacios al corporativismo, sucumben gradualmente
a la tendencia asociativa de los oficios, la cual impregna a la practica totalidad de las
actividades y quehaceres profesionales, no solo a los que se dedicaban a las denominadas
artes mecanicas. Como es evidente, los abogados también acaban sometiéndose al corpo-

rativismo, con el fin de proteger sus intereses y regular el funcionamiento de la actividad.

41 BorrAJO DACRUZ E., Introduccién al Derecho del Trabajo, cit., 81.

412 CABANELLAS DE TORRES G., Derecho Sindical y Corporativo, cit., 85-86. El autor afirma que, una vez
constituido el gremio este, o bien absorvio a la cofradia o bien se independiz6 de ella. En el primer caso, el
gremio-cofradia cumple de manera simultanea los fines de uno y otra; y se erige en una organizacion destinada
tanto a la defensa de los intereses profesionales como a la exaltacion de los deberes religiosos y morales, de
ayuda y compafierismo. Sostiene que del gremio y de la cofradia surge una tercera institucion, la hermandad de
socorro, destina a los fines de ayuda mutua, como sistema de prevision social.
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La denominacion “colegio” es el que suelen adoptar los gremios que integran a profesio-
nales liberales, entre ellos los de abogados, asi como todos aquellos que agrupan a indi-
viduos que se dedican a actividad de alta consideracion social. Es decir, la expresion “co-
legio” se discierne como un titulo de honor sélo para algunos gremios, como privilegio o
especial consideracion. Ello no puede responder a causa distinta que a la abrumadora
tradicion romanista que se impone en Europa desde el siglo XI, de la cual se importa tal
denominacion, al objeto de que los collegia romanos del Bajo Imperio renazcan en aque-

llas actividades intelectuales, revestidas de alta estima social.

En lo que respecta a los abogados en particular, su actividad también se ve impregnada
por las féormulas corporativistas. Si bien, ain existiendo una amplia regulacion de la acti-
vidad en los cuerpos legislativos alto y bajo medievales de la peninsula Ibérica, en sentido
estricto no existe referencia especifica a los colegios de abogados, como ente corporativo.

En tal sentido, Pérez Bustamante*!3

comenta que en las grandes fuentes de Derecho Cas-
tellano —Liber Iudiciorum, Fuero Juzgo, Siete Partidas y los distintos fueros medievales—
aparecen numerosas referencias a los abogados, pero no refieren nada con respecto a la

existencia de la corporacion de los mismos.

Ello no quiere decir que entre los siglos XIII y XIV d.C. no se fueran creando corpora-
ciones de abogados en los distintos lugares o territorios, asi como que tales corporaciones
no regulasen propiamente la actividad y protegiesen los intereses de sus integrantes, sino
mas bien que, dado su interés publico y con afan de mitigar en lo posible los abusos que
se proferian por parte de los que se dedicaban a la actividad de la defensa en pleitos, el
ejercicio fue constantemente controlado por los monarcas, estableciendo unos preceptos

de minimo cumplimiento.

413 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, en Historia de la abogacia
espariola, Vol 11, Pamplona, 2015, 1598-1599. El autor sefala, también, que las primeras corporaciones de
abogados van a surgir en otros paises europeos. Asi, afirma que en el siglo XV ya se conoce un patron de los
abogados, el breton San Ivo de Kermartin, nacido en el afio 1253 d.C, estudiante de Derecho Civil y Candnico
en Orleans, que, como San Francisco de Asis, actud en beneficio de los pobres, y que, tras ser canonizado por
el Papa Clemente VI, en el afio 1347, se convertiria en el patron de los abogados, celebrandose su fiesta el 19
de mayo; la Orden de los abogados en Francia acogeria como norma sus doce mandamientos. A su vez, comenta
que, probablemente, la Inns of Court inglesas que otorgan el titulo de Barrister-at-law harian la funcioén de
corporaciones a partir del reinado de Eduardo III, momento en el que legalmente se institucionalizaron,
ocupando incluso edificios situados en las inmediaciones del palacio de justicia y estableciendo los exdmenes
y practicas de las materias necesarias para la formacion del abogado.
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Pérez Bustamante*!'4

sostiene que las Ordenanzas para los Abogados y Porcuradores, por-
mulgado por los Reyes Catolicos el 14 de febrero del afio 1495, aunque no aludan con-
cretamente a las corporaciones de estos profesionales, suponen un punto de inflexion ha-
cia el corporativismo, ya que, al resultar la regulacion de su actividad tan compleja y tan
casuistica, pierden en gran medida su consideracion social y profesional individualizada,
por lo que se agruparon en gremios o congregaciones de caracter religioso. Ademas, se-
fala que, junto a dichas razones, influye tambien el incremento del numero de letrados y

la necesidad de regular las relaciones entre ellos y las instituciones judiciales, sobre todo

a partir de las ltimas décadas del siglo XV.

Por tanto, el movimiento corporativo afecta finalmente a los abogados. Ello se materializa
con la sucesiva constitucion de corporaciones que se da entre el siglo XVI y el XVIII.

415

Asi, siguiendo de nuevo a Pérez Bustamante*'>, en el afio 1546 se crea en Zaragoza la

Cofradia de Letrados del Sefior San Ivo, primera corporacion de la que se tienen noticias

en Castilla*!®

, aunque sus ordenanzas no se aprobaron hasta el ano 1578. También, a
finales del siglo X VI, se constituye la Hermandad y Cofradia de los Abogados de la Real
Chancilleria de Valladolid, promulgandose sus Ordenanzas el 19 de marzo de 1592, y, el
15 de junio de 1596, se aprueban las Ordenanzas de la denominada Congregacion de
Abogados de la Corte en Madrid, colegio al que se uniria el de Valladolid en noviembre
de 1758. También se tiene conocimiento de la existencia, desde el afio 1692, de una cor-

poracion colegial en Granada, que, definitivamente se constituyd formalmente como tal

el 19 de septiembre de 1926.

El sistema colegial se va imponiendo de manera paulatina pero constante en Espafa. Asi,
a lo largo del siglo X VIII se van constituyendo los distintos cuerpos colegiales, adscritos
a los diferentes tribunales provinciales o partidos judiciales. Entre los afios 1700 y 1800

se crean los cuerpos colegiales siguientes*!”: Colegio de Abogados de Sevilla (1706);

414 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1599.

415 PEREZ BUSTAMANTE; R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1599 y ss.

416 Segtin Bermudez Aznar, el primer colegio de abogados del que se tienen noticias es el constituido en
Barcelona en el afio 1330, bajo el reinado de Pedro I de Aragon, que fue fundado con el fin de agrupar a los
juristas de la ciudad mediante la obligatoriedad de inscripcion en un registro. Vid. BERMUDEZ AZNAR, A.,
Contribucion al estudio del corporativismo curial, Murcia, 1969, 16 y ss.

417 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1606 y ss. El autor
sefiala que, con el nuevo gobierno de la casa Borbon, el Derecho de los territorios hispanicos experimenta una
profunda transformacion, cuya mas importante manifestacion en el ambito politico y juridico vendria
determinada por la promulgacion de los Decretos de Nueva Planta, conjunto de Decretos promulgados por el
rey Felipe V, vencedor de la Guerra de Sucesion Espafiola, por los cuales quedarian abolidas las leyes e
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Colegio de Abogados de “A Corufia” (1761); Colegio de Abogados de Valencia (1762);
Colegio de Abogados de Las Palmas de Gran Canaria (1763); Colegio de Abogados de
Oviedo (1775); Colegio de Abogados de Malaga (1776); Colegio de Abogados de Cor-
doba (1778); Colegio de Abogados de Palma de Mallorca (1779); Colegio de Abogados
de Cadiz (1790); Colegio de Abogados de Santiago de Compostela (1798); y Colegio de
Abogados de Caceres (1799).

Tras la entrada en escena de la casa Borbon, las viejas cofradias y hermandades o con-
gregaciones se transforman en organizaciones autdbnomas de profesionales, con objetivos
de ordenacion del oficio y ajenas a las primitivas finalidades pias y religiosas que les
dieron vida, aunque, naturalmente, conserven sus tradiciones. Barcia Lago*'®sefiala que
el Colegio de Abogados de Madrid se convierte en el siglo XVIII en el centro articulador
del conjunto institucional de la estructura corporativa espafiola de la profesion, la cual,
sin perjuicio de la pluralidad asociativa de la base colegial local, se configura como mi-
nisterio publico de dambito nacional*'®. Sostiene, también, que la reforma estatutaria de
dicha corporacion en el afio 1732 califica ya a la congregacion de "colegio", expresion
denotativa de la intencionalidad de configurarla como institucion representativa de la pro-
fesion y encuadradora de los profesionales, porque resulta de obligatoria adscripcion para
cuantos quieran dedicarse al ejercicio, como sucediera en los Collegia togatorum roma-
nos. Finalmente, sefiala que esta denominacion se hizo de uso frecuente, lo mismo que
los titulos honorificos de "Noble Colegio", "llustre", o "Muy Ilustre", consolidandose de
manera uniforme hacia 1762 la formula de "llustre Colegio", que luego se extenderia a

todos y se conserva en la actualidad.

instituciones propias del Reino de Valencia, del Reino de Aragon, del Principado de Catalufia y del Reino de
Mallorca, todos ellos integrantes de la Corona de Aragon. Resefia que fueron dictados una serie de Reales
Cédulas por las que se establecia la nueva planta de las Reales Audiencias de los Estado de 1a Corona de Aragon
y a la Corona de Castilla. La uniformacion con las instrucciones de Castilla produjo la creacion de nuevas
Audiencias para Zaragoza y Valencia, se funda una Audiencia en Palma de Mallorca y se cierran los organismos
publicos de Catalufia, a la par que se nombra la correspondiente Audiencia. Finalmente, sostiene que ello
posibilitaria la creacion de nuevos Colegios de Abogados, que inicialmente se vincularian al Colegio de Madrid.
418 BARCIALAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 442.

419 Entre algunos hechos que corroboran tal afirmacion, y a modo de prueba, se puede traer a colacion que
incluso algunos colegios locales llegaron a integrarse en el Colegio de Abogados de Madrid, formando parte de
éste, como por ejemplo sucedio6 en el afio 1758 con el Colegio de Abogados de Valladolid, y, previamente, en
el afio 1732, con los Colegios de Sevilla y Granada.
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En la practica, se institucionaliza la asociacion colegial, como ente de obligatoria inscrip-
cion para todo aquel que pretenda dedicarse a la actividad forense*?°. Estas corporaciones
fijan las normas del ejercicio profesional, las incompatibilidades e, incluso, limitaban el
nimero de colegiados. Si bien, como ya se ha expuesto, siguiendo una larga y antigua
tradicion, dado el caracter y las peculiaridades de la profesion, los colegios no monopo-
lizan la regulacion del ejercicio, sino que el mismo se ve afectado por la intervencion
directa del poder publico. Tal intervencion se realiza, primeramente, a través de las pro-
pias ordenanzas de cada ente corporativo, que suponen su constitucion formal y que, ya
en el siglo XVIII, pasan a denominarse estatutos, posteriormente, a través de la legislacion
especial llevada a cabo por el poder publico, primordialmente por el monarca, y, final-
mente, a través de los grandes cuerpos legilativos y recopilatorios, como la Nueva Reco-
pilacion de las Leyes de Espana de 1567, que manteniene en vigor las Ordenanzas para
Abogados y Procuradores de 1495. Sin embargo, hasta la fecha, tal y como venia suce-
diendo, en la Nueva Recopilacion de las Leyes de Espafia de 1567 tampoco se hace refe-
rencia alguna a los colegios de abogados como corporacion o corpus institucionalizado e

independiente.

Especial mencion cabe hacer en lo que respecta a la restriccion del numero de abogados
ejercientes y, en consecuencia, en relacion a la matricula de colegiados. El numerus clau-
sus es una nota caracteristica de la profesion hasta ya entrado el siglo XIX, con motivo
de intentar reducir la gran oferta existente de estos profesionales y, asi, controlar en mayor
grado la buena practica de la profesion. En tal sentido, tomando de nuevo el Colegio de
Madrid como modelo estructural, por Real Orden de 30 de septiembre de 179441, se
reduce el numero de abogados de dicho colegio a doscientos, con el que se entiende que
hay suficiente para el servicio publico, asi como, al final de dicha disposicion legal, se

compele a las demas Audiencias y Chancillerias a limitar también el nlimero de abogados.

R.O. de 30 de septiembre de 1794: [...] He resuelto, que el nimero de Abogados
de Madrid se vaya reduciendo, hasta que quede fixo en el de doscientos, con el

qual habréd suficiente para el servicio publico [...] y que se encargue & las

420 Por ejemplo, en los primeros afios era voluntaria la inscripcion en la Congregacion de Madrid, mas ya por
Auto de 23 de noviembre de 1617 se compelio a todos los abogados de la Corte a inscribirse, so pena de no
poder abogar ante ella.

421 Nov.R. V,22.30.
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Chancillerias y Audiencias igual reforma 6 arreglo en el ni- mero de Abogados,

y cuidado en razon de su conducta [...]

A lo largo del siglo XIX va aumentar el numero de colegios de abogados, si bien estas
corporaciones atraviesan dos fases diferenciadas. Una de ellas, que comprende dos pri-
meros tercios de siglo, donde, en el primero de ellos se alternan periodos en los que las
corporaciones gremiales, en su conjunto, pierden fuerza e influencia, y, en el segundo, en
el que vuelven adquirir, a grosso modo, las competencias la fuerza de antafio. Una se-
gunda fase, que comprende el ultimo tercio de siglo, en la que se consolida definitiva-

mente en Espafia el sistema colegial.

Como afirma Pérez Bustamante*??, la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espaiia de
1804 mantiene, en su Libro V, Titulo XXII, las leyes antiguas sobre los abogados, pero
sigue sin hablar de los colegios, por lo que nada cambia respecto a la situacioén anterior,

en la que se habia creado distintos colegios conforme al modedo del de Madrid.

Mas, el inicio del siglo XIX viene marcado por las tendencias liberales imperantes en
Europa, tras el triunfo de la Revolucion Francesa en 1789. La ideologia liberal trae con-
sigo la liberalizacion del comercio, la industria y el trabajo, lo que mal puede casar en un

principio con el sistema corporativista.

En Francia, la promulgacion del Edicto 7Turgot inicia la etapa anticorporativista y contra-
ria a las instituciones gremiales, cuya culminacion supone el triunfo de la revolucion,
concretamente con la promulgacion de la Ley Chapelier el 17 de marzo de 1791. El
Edicto Turgot tacha a las corporaciones de instituciones arbitrarias, proclama la libertad
de trabajar, entendida como la libertad de ejercer toda especie de comercio y profesion de
artes y oficios que a cada uno convenga, asi como la facultad de ejercer varias***. En
materializacion de tales premisas, la Ley Chapelier de 14 de junio de 1791, en su articulo
1, sienta la destruccion de toda especie de corporacion de ciudadanos del mismo estado y

de profesion, exponiendo que ello es una de las bases fundamentales de la Constitucion

422 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1616.
423 FANLO LORAS, A., Encuadre historico y cultural. Naturaleza y fines. La autonomia colegial, en Los colegios
profesionales a la luz de la Constitucion, Madrid, 1996, 69.

271



de 1791, y resefia, por ultimo, la prohibicién de reestablecerlos de hecho, bajo ningiin

pretexto y la forma que sea*?.

Esta ideologia liberal, con su tendencia anticorporativista, recaeria en Espana. Asi, tal y
como afirma Del Saz**°, como consecuencia del articulo 13 de la Constitucion de Cadiz,
que obliga al fomento de la industria y la remocion de los obstaculos que la entorpezcan,
se aprobo el Real Decreto de 8 de junio de 1813, que resta buena parte de los privilegios
a los gremios, al proclamar una vez mas la libertad de industria y suprimir cualquier re-
quisito para poder ejercer los oficios. No obstante, sefiala también que dicho Real Decreto
es derogado por Orden de 29 de junio de 1815, por la que se reestablecen los gremios,
pero con supresion de todo aquello que favorezca al monopolio de los mismos. Apunta,
también, que tal escenario no varia durante la época absolutista, ya que los gremios y
corporaciones no se abolen totalmente, pero, tras ser suprimidos sus privilegios tradicio-
nales, inician una profunda decadencia, que culmina con la promulgacioén del Real De-
creto de 20 de enero de 1834, por el que se erradican toda clase de privilegios para las
asociaciones gremiales, a la par que se reestablece la libertad de industria. Finalmente,
resefia que, tras reestablecerse la Constitucion gaditana, por medio de Decreto de 6 de

diciembre de 1836, se declara definitivamente la libertad de industria y oficio.

En lo que respecta a los colegios profesionales, siguiendo de nuevo a Del Saz**®, por
medio de Real Decreto de 8 de junio (3 de julio) de 1823 se reafirma la libertad de ejer-
cicio de las profesiones liberales o cientificas, que trae consigo el debilitamiento de las
corporaciones. No obstante, en octubre de mismo afio se vuelve a la obligatoriedad de
adscripcion a las mismas y, alli donde existan, como es el caso de los colegios de aboga-
dos, al numerus clausus; situacién que se mantiene hasta la entrada de nuevo en escena

del liberalismo, ya en el reinado de Isabel II.

En el segundo tercio de siglo XIX va a tener lugar un acontecimiento importante en la
historia de los colegios de abogados, y, por ende, en la de la profesion de la abogacia.

Como sefiala Del Saz**’, por Cédula de 8 de noviembre de 1832 se impone la supresion

424 GODICHEAU, M., Faut-il Feter, L anniversaire de la Loi Le Chapelier, Trélazé, 1989, 5-7.
425 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 24-25.

426 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 25.

427 Ibidem.
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del numerus clausus, a la par que se ordena que se facilite la entrada a todos los que
deseen ejercer la abogacia; no obstante, como la obligatoriedad de colegiacion para el
ejercicio profesional seguia vigente, por Decreto de Cortes de 11 de julio de 1837, se

reestablece lo preceptuado sobre el particular en 1823.

A partir de la Cédula de 8 de noviembre de 1832 los gobiernos de turno van a intentar
conciliar el principio de libertad de ejercicio con el requisito de la obligatoriedad de co-
legiacion. Y es que, en palabras de Del Saz*?® «como la propia historia se habia encargado
de demostrar, la exaltacion de la libertad profesional tenia que compatibilizarse con la
exigencia de un control publico del ejercicio profesional en aquellas actividades con ma-
yor repercusion social, es decir, aquellas que incidian de forma maés directa sobre la vida,
libertad y bienes de los ciudadanos, lo que originé el renacer de los Colegios Profesiona-

les, instrumentos Optimos de control del ejercicio profesionaly.

Siguiendo a Pérez Bustamante*?, la Real Cédula de 8 de noviembre de 1832 seria con-
firmada por las Ordenanzas de las Audiencias, de 20 de diciembre de 1835. Después de
la entrada en vigor de la Constitucion de 1837, las Cortes aprueban los Estatutos para el
régimen de los colegios de abogados de Espaiia, por medio de Real Orden de 28 de mayo
de 1838. Estos Estatutos consisten en una normativa de 38 disposiciones, donde, en su
articulo 1, se declara que los abogados pueden ejercer libremente la profesion con tal de
hallarse avecindados y tener estudio abierto en la poblacion en que residan. Por otra parte,
en su articulo 2, se consagra la pervivencia de los colegios de abogados existentes, asi
como se establecen nuevos colegios en todas las ciudades y villas donde hubiera tribuna-
les superiores y Audiencias, en todas las capitales de provincia y en los pueblos donde
haya mas de veinte abogados.

Barcia Lago**°

afirma que con ello se supera la hostilidad anticolegial del Decreto de
Cortes de 1823, producto de la exaltacion liberal de los Gltimos momentos del trienio, que
habia revalidado otro Decreto de Cortes de 11 de julio de 1837, cuyas disposiciones sig-
nificaran un profundo mazazo en el mutualismo profesional. Sin embargo, sefiala que atin

habrian de sentirse sobresaltos, con la Real Orden de 28 de noviembre de 1841, que

428 Ibidem.
429 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1618-1619.
430 BARCIA LAGO, M., Abogacia y ciudadania. Biografia de la abogacia Ibérica, op. cit., 445-446.
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vuelve a los supuestos extremosos de 1823 y 1837; pero la medida resulta vana, ya que
el Real Decreto de 11 de junio de 1844 repone el vigor de los Estatutos Generales de
1838, aunque se aprovecha para introducir medidas restrictivas, conforme al caracter con-

servador del régimen imperante.

Asi, finalmente, y salvo vaivenes concretos y sin transcendencia, ya en la segunda mitad
del siglo XIX, y mas bien durante el Gltimo tercio del mismo, aparecen conciliados el
principio de libertad de ejercicio y el requisito de la obligatoriedad de pertenencia a un
colegio de abogados, como elemento clave para el control de la profesion por parte del
poder publico. Control que se ve obligado a ejercer sobre determinadas profesiones, que,
por su caracter, inciden de manera mas directa en los aspectos mas esenciales de la vida
humana —en esencia las denominadas profesiones liberales—. Pero, como apunta Marti
Mingarro*}!, la consolidacion de los colegios de abogados, como sistema corporativo res-
ponde, también, a la necesidad de garantizar el mantenimiento del valor primero de la
profesion, el de la independencia.

Pérez Bustamante*32

comenta que, finalmente, se concluy6 que la institucionalizacion de
los colegios de abogados no se oponia a la libertad de ejercicio que debe caracterizar a la
profesion, sino que mas bien servia precisamente para mantener la libertad de la misma.
Mas, sefiala que el litigante debia tener libertad para elegir aquel abogado que le inspirara
mas confianza, sin otras trabas que las indispensables a las que el Estado no podia renun-
ciar. Asi, comenta como bajo esta idea, se promulga el Real Decreto de 1863, que consa-
gra la libertad de ejercicio en aquellos lugares en donde no existiese colegio de abogados,
presentando a los jueces, cuando no sean del pueblo de su vecindad, el titulo, el docu-
mento que acredite estar al corriente de la contribucion y una certificacion del Decano del
colegio al que perteneciesen o del juez del partido en el que tuviesen su residencia, donde
si existan deberan incorporarse a los colegios u obtener habilitacion de sus respectivos
Decanos. Finalmente, sefala que en el siglo XIX son creados sesenta de los ochenta y tres
colegios de abogados, es decir, la gran profusion de los que existen en la actualidad, y

que mas de la mitad de ellos son el resultado de las disposiciones de 1838 y 1844.

431 MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la Historia, un defensor de la razon y de la civilizacién, op. cit., 16.
432 PEREZ BUSTAMANTE, R., El origen de los colegios de abogados de Espaiia, op. cit., 1621.
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Durante los ultimos afios del siglo XIX se va a consolidar definitivamente el modelo co-
legial en general. Del Saz*** comenta que, a imitacion del Colegio de Notarios, se crea,
en el afio 1891, el Colegio de Escribanos Judiciales. Ademads, apunta que, en esta €poca,
se instaura la colegiacion obligatoria para médicos y farmacéuticos, por medio de Real
Decreto de 12 de abril de 1898. A su vez, resefia que, en el afio 1895, se produce la primera
reforma de los Estatutos de los colegios de abogados, en los que se delimitan las condi-
ciones de ingreso, del ejercicio profesional, las atribuciones de la propia entidad colegial
y las facultades disciplinarias de las Juntas Directivas. Finalmente, con el mas acertado
de los criterios, concluye que de la consolidacion del modelo colegial pueden extraerse

las conclusiones siguientes:

1.- La primera, responde al hecho de que la creacion de los colegios profesionales tiene
su origen en la iniciativa de los propios profesionales. En la practica totalidad de los casos
el reconocimiento oficial es posterior a la existencia de asociaciones profesionales ya en
funcionamiento, las cuales necesitan el respaldo del Estado para poder ejercer el control
de la profesion y de los profesionales, asi como para imponer con cardcter general la
colegiacion forzosa. Estas asociaciones, que adoptan el nombre de “Colegios”, se con-
vierten en corporaciones publicas cuando, a partir de su reconocimiento legal, comienzan
a ejercitar, por si mismas, las funciones de control y la disciplina de la profesion, lo que

lleva aparejado la adscripcion obligatoria.

2.- El modelo colegial responde a los criterios inherentes a la filosofia liberal, es decir, al
abstencionismo del Estado, el cual confia en los profesionales el control y la disciplina de

la profesion.

3.- Por ultimo, otro factor consustancial del modelo colegial ha sido la defensa de los
profesionales y de la propia profesion frente a terceros —lo que Marti Mingarro entiende

como independencia, como se ha expuesto—.

El pasado siglo es testigo directo de la consagracion del modelo colegial que se consolid6
a finales del siglo XIX. Asi, como afirma Parada Vazquez**4, la dictadura de Primo de

Rivera extiende considerablemente el modelo corporativo, administracion corporativa,

433 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 27-29.
434 PARADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo 1I, Organizacion y empleo publico, op. cit., 317.
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con la creacion de numerosos colegios profesionales, que van mas alla incluso del &mbito
de las profesiones liberales, como en el caso de algunos colectivos de funcionarios; ade-
mas, incluso se utiliza la técnica cameral para aglutinar en un organismo oficial sectores
econdmicos con intereses comunes (Camaras Oficiales del Libro, de Compensacion ban-
caria, Camaras Arroceras, Hosteleria, de Propiedad Rustica, etc.). A su vez, sefala que,
durante el régimen franquista, el corporativismo se extiende al sindicalismo obrero y pa-
tronal, dando origen a los sindicatos verticales, es decir, corporaciones representativas de
todo un ramo o sector productivo, y sobre el que se articula, en parte, la representacion

politica a todos los niveles territoriales.

2.2.2.4. LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN LA ACTUALIDAD.

Tras el obligado pardn institucional acaecido entre los afos 1936 y 1939, como conse-
cuncia de la Guerra Civil, se produce una proliferacion y extension de la institucion co-
legial, constituyéndose en elemento estructural y esencial de las denominadas profesiones
liberales, y, entre ellas, como es evidente, de la abogacia. Sin embargo, los colegios pro-
fesionales no son abordados legalmente hasta la promulgacion de la Ley 2/1974, de 13 de
enero, sobre colegios profesionales, en pleno vigor con anterioridad a la entrada en la

escena juridico-politica de la Constitucion de 1978.

Llegados a este punto, es preciso detenerse en el aspecto relativo a la delimitacion, natu-
raleza y régimen juridico de los colegios profesionales, tal y como se entienden estos
entes desde la segunda mitad del siglo XX hasta el momento presente. Los colegios pro-
fesionales, entre ellos los de abogados, se incardinan dentro de la denominada adminis-

tracion corporativa.

Parada Vazquez** define las corporaciones no territoriales, o entes ptblicos asociativos,
segun denominacion de la doctrina italiana, como «asociaciones forzosas de particulares,
creadas por el Estado, que, igualmente, les atribuye personalidad juridica publica para,

sin perjuicio de defender y gestionar intereses privativos de sus miembros, desempenar

435 PARADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo II, Organizacion y empleo publico, op. cit., 310y ss.
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funciones de interés general con caracter monopolistico, cuyo ejercicio se controla por la
Jurisdiccion Contencioso-administrativay. Sefiala, también, que la administracion corpo-
rativa, de la que forman parte en nuestro pais, fundamentalmente, los colegios profesio-
nales, las camaras oficiales y, en tltima instancia, las federaciones deportivas, constituye
el limite entre los entes publicos y privados, haciendo frontera entre unos y otros. Matiza,
por ultimo, que esta frontera se encuentra poco definida, dado que las corporaciones,
creadas bajo un sustrato asociativo de carécter privado, aunque forzoso, cumplen fines
publicos de interés general, lo que se traduce en la aplicacion de un régimen juridico

mixto, publico y privado.

Existen tres posiciones doctrinales en relacion a la naturaleza juridica de las Corporacio-
nes de Derecho Publico: aquella que considera que son verdaderas administraciones pu-
blicas; la que entiende a estos entes como corporaciones sectoriales de raiz privada; vy,
por ultimo, aquella que adopta una postura un tanto ecléctica al respecto*3®. Mas, sin pro-
ceder a adentrarnos de manera pormenorizada en las distintas corrientes doctrinales que
abordan la cuestion de la naturaleza juridica de las corporaciones de Derecho Publico,
dada lo complejo y extenso que supondria inmiscuirse en tal anélisis, por lo que aqui
interesa, y siguiendo la posicion y exposicion de Parada Vaquez*’, es de resaltar que, en
todo caso, en lo que respecta a su régimen juridico, en estos entes se detecta la tension
entre los elementos publicos —creacion por acto de poder, encuadramiento forzoso o for-
zado y ejercicio de funciones publicas de atribucion directa o delegadas por el Estado—y

los privados —base social privada, autogestion, sostenimiento por los asociados y ciertos

436 Salom Parest, tomando como punto de referencia a los colegios profesionales, como tipo paradigmatico de
administracion corporativa, respecto a la naturaleza juridica de estos entes, comenta que existen tres corrientes
doctrinales en torno a esta cuestion. Por un lado, la corriente doctrinal encabezada, entre otros, por Garrido
Falla, Entrena Cueta, Baena del Alcazar y Martinez Lopez Muiliz, que considera los colegios profesionales
como personas juridico-publicas integradas dentro de la estructura de la propia Administracion Publica, dentro
de la llamada Administracion Institucional. No obstante, solo tendra la consideracion de administracion publica,
en la medida en que estén sujetas al control y tutela del Estado; por tanto, no toda su actividad es administrativa,
ya que su régimen ordinario es de Derecho Privado, y, excepcionalmente, cuando ejercen funciones publicas,
quedan sometidas al régimen administrativo. Otra parte de la doctrina, encabezada por Garcia Enterria y Ramon
Fernandez, considera que estos entes son corporaciones sectoriales de base privada, de personas asociadas
alrededor de alguna finalidad especifica. Por tltimo, existe una corriente doctrinal que sostiene que estos entes
son personas juridico-publicas, pero que no se integran dentro de la administracion del Estado; consideran que,
si bien el encuadramiento dentro la administracion del Estado daria lugar a una mayor seguridad, también es
cierto que ya existen entes publicos no integrados dentro de la administracion del Estado. Asimismo, comenta
las corrientes doctrinales existentes en el Derecho Francés, como epicentro del desarrollo de las Corporaciones
de Derecho Publico, y, en concreto, de los Colegios Profesionales.Vid. SALOM PARETS, A., Los colegios
profesionales, Barcelona, 2007, 35 y ss.

437 PARADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo 1. Organizacion y empleo publico, op. cit., 325-327.
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fines privados—, lo que da lugar a un régimen juridico mixto, de contornos siempre deli-

mitados, en el que impera la no exorbitante sujecion extricta al régimen administrativo.

En lo que respecta a las fuentes vinculantes, es de destacar, en primer lugar, la aplicacién
de la norma bésica y creadora de cada tipo de corporacion, que dimana del poder ptblico
—en el caso del Derecho patrio, del Estado o Comunidades Auténomas—. En segundo lu-
gar, se aplican las normas de la corporacion o Derecho Estatutario, que es el propio y
especifico y que tiene su origen, normalmente, en el propio ente por apoderamiento de
las propias normas constitutivas. En tercer lugar, seran de aplicacion los principios gene-
rales del Derecho Administrativo, mas que la aplicacion directa de leyes administrativas,
salvo reenvio expreso, lo que tiene lugar cuando se trata de aspectos relacionados con el
ejercicio de competencias delegadas del poder publico, o en casos particulares y especi-

ficos por los que asi se establezca.

Como consecuencia de tension entre los elementos publicos y privados, previamente alu-
dida, estos entes se ven sometidos tanto al ambito del Derecho Publico como al Privado.
La aplicacion del Derecho Publico, a sus normas o principios, asi como el sometimiento
de todos sus actos al enjuiciamiento de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa, es
evidente en todo aquello que atafie a la constitucion de sus 6rganos, a la aplicacion del
sistema electoral propio y al ejercicio de eventuales funciones delegadas del poder pu-
blico, con el control y supervision a través de los recursos jerarquicos ante la administra-
cién publica que corresponda. Ademas, y en todo caso, la actividad corporativa se somete
al Derecho Publico y sus actos son administrativos a efectos de las reglas procedimentales
basicas y de su impugnacion contenciosa, cuando las corporaciones actiian en uso de
competencias en torno a los fines que las leyes o sus estatutos les asignan en relacién con
los miembros de la propia corporacion, régimen de admision o de colegiacion, aprobacion
de normas sobre tarifas de servicios u honorarios, organizaciéon de servicios para los
miembros previstos en las leyes o estatutos, actividad certificante y otras funciones o ac-

tos analogos.

A la par, la sujecion de estos entes corporativos al Derecho Privado comprende su activi-
dad instrumental o logistica, en relacion con terceros no miembros de los mismos, como,
por ejemplo, puede ser el régimen de sus empleados y la actividad contractual que origina

contratos de Derecho Civil, con la consecuencia directa de que no se aplican las reglas de
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seleccion de contratistas que impone el Derecho Administrativo, ni los privilegios que de
ellas derivan. A su vez, en cuanto a la gestion de sus bienes privados, no se benefician de
los privilegios de reivindicacion de oficio, imprescriptibilidad, inembargabilidad, etc.,

propios de los entes publicos afectados a un uso o servicio publico.

Otro rasgo caracteristico de estos entes en el Derecho patrio, es el de la legimitacion para
impugnar los actos o disposicion dimanantes del poder publico —Estado y Comunidades
Auténomas—, a cuyo control o tutela puedan estar sujetas, asi como el principio de inco-
municabilidad patrimonial, financiera y responsabilidad patrimonial entre este ultimo y
la corporacion, dado que sus deudas y responsabilidades no pueden nunca afectar a la

administracion.

Por ultimo, en cuanto a las relaciones de legitimidad, no pueden establecerse normas
generales, por lo que resulta preciso atender a las normas constitutivas de cada corpora-
cion para dar cuenta de los actos de las mismas sujetos a la aprobacion del Estado, los
poderes de éste para intervenir por via de sustitucion en las crisis de gobierno de los 6r-
ganos corporativos y para saber si se da recurso de alzada ante una administracion u otra

—Estado o Comunidad Auténoma— con carécter previo a su impugnacion jurisdiccional.

Expuesto lo anterior, como bien apunta Blanque Rey**8, el colegio profesional es el ejem-
plo de corporacion de Derecho Publico, que define como un supuesto de asignacion a
instituciones de base privada por el legislador, de modo especializado y concreto, de cier-
tas funciones publicas. Asi, en el articulo 1 de la Ley 2/1974, de 13 de enero, sobre cole-
gios profesionales, se define a éstos como corporaciones de Derecho Publico amparadas
por la ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad

para el cumplimiento de sus fines**.

Como ya se ha resefiado, en Espaia no se abordo6 regulacion ad hoc alguna respecto a los
colegios profesionales hasta la promulgacion de la Ley 2/1974, de 13 de enero —objeto de

numerosas reformas, entre las que podemos destacar las operadas por medio de la Ley

438 BLANQUE REY, L., Evolucién de la regulacion de los colegios, en Historia de la abogacia espaiiola, Vol 11,
Pamplona, 2015, 1643.

439 L.C.P. art. 1.1: [...] Los Colegios Profesionales son Corporaciones de derecho publico, amparadas por la
Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de
sus fines [...]
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7/1997, de 14 de abril, de medidas regularizadoras en materia de suelo y de colegios pro-
fesionales; y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversos extremos
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio — (conocida como dmnibus)—. Asi, esta ley hubo de convivir con los preceptos Cons-
titucionales que afectan, de manera directa o inderecta, a los colegios profesionales. Ade-
mas, como apunta Salom Parets**°, la reforma operada en 1997 no hace mas que aumentar
las dudas respecto a la configuracion y el régimen juridico de estos entes, lo que incide

directamente en la determinacion de su naturaleza juridica.

En cuanto a la regulacion Constitucional de los colegios profesionales, el articulo 36,
como articulo clave, consagra el régimen juridico de los mismos y determina su funcio-

namiento democratico.

C.E. art. 36: [...] La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico
de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estruc-

tura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos |[...]

En lo relativo al régimen juridico y el ejercicio de las profesiones tituladas, el Tribunal

Constitucional, en Sentencia 89/1989**!, de 11 de mayo, que resuelve la Cuestion de

440 SALOM PARETS, A., Los colegios profesionales, op. cit., 36.

41 QTC 89/1989, de 11 de mayo: [...] 5. Los Colegios Profesionales, en efecto, constituyen una tipica especie
de Corporacion, reconocida por el Estado, dirigida no solo a la consecucion de fines estrictamente privados,
lo que podria conseguirse con la simple asociacion, sino esencialmente a garantizar que el ejercicio de la
profesion - que constituye un servicio al comun- se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia
como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que, en principio, por otra parte, ya ha garantizado el Estado
con la expedicion del titulo habilitante. Todo ello supone un conjunto normativo estatutario, elaborado por los
miembros del Colegio y sancionado por el poder publico, que permitira, a la vez, la posibilidad de recursos y
la legitimacion para interponerlos, tanto por los colegiados como por personas ajenas al Colegio, pero no
ajenas al ejercicio de la profesion, sean clientes, sean interesados extracontractuales, en su caso, es decir,
segun la profesion de que se trate [...] Asi es como la legislacion vigente configura a los Colegios
Profesionales. Estos son, segun el art. 1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, « Corporaciones de derecho puiblico,
amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para
el cumplimiento de sus finesy. A lo que anade el art. 4.° que «la creacion de Colegios Profesionales se hara
mediante Ley, a peticion de los profesionales interesados...». Estos preceptos han sido ratificados por la Ley
74/1978, de 26 de diciembre, y el Colegio de Oficiales de la Marina Mercante (cuya pretension se actua en el
proceso originario) creado por la Ley 42/1977, de 8 de junio, que «agrupard (art. 1) por especialidades a todos
los titulados universitarios de la carrera de Nauticay [...] Por su parte, el art. 1 de los Estatutos del Colegio
(Real Decreto 2.020/1980) reitera, reproduciéndolo, el art. 1 de la Ley 2/1974, antes transcrito [...] La
Constitucion no ha modificado ni alterado esta concepcion legal, pese a la novedad que supone en la historia
constitucional haber introducido la nuestra una norma como la del art. 36. Antes bien reconoce y sanciona la
intermediacion de la Ley, con un importante matiz justificativo, al serialar «las peculiaridades propias del
régimen juridico de los Colegios Profesionales», con lo que parece ya distinguirlos de las restantes personas
Juridicas y asociaciones, sean de interés publico o privado. Unicamente - constitucionalizando la norma-
ordena que «la estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticosy, precepto
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este si aplicable o comun a otras asociaciones (sindicatos y asociaciones empresariales -art. 7-, partidos
politicos -art. 6-y organizaciones profesionales para la defensa de intereses economicos -art. 52-). Distincion
que, por otra parte, resulta también de la comparacion del art. 36 con los arts. 6 y 7, en cuanto estos dos
ultimos, y no el 36, sancionan la libertad de creacion -y del ejercicio de la actividad- de los partidos, sindicatos
y asociaciones empresariales [...] Por consiguiente, cierto es que la C.E., como antes se ha dicho, si bien
constitucionaliza la existencia de los Colegios Profesionales, no predetermina su naturaleza juridica, ni se
pronuncia al respecto, pero hay que convenir que con su referencia a- las peculiaridades de aquéllos y a la
reserva de Ley, remitiendo a ésta su regulacion (art. 36), viene a consagrar su especialidad - «peculiaridady-
ya reconocida, de otro lado, por la legislacion citada. Es el legislador, por tanto, dentro de los limites
constitucionales y de la naturaleza y fines de los Colegios, quien puede optar por una configuracion
determinada (STC 42/1986), dado, ademas, que la reserva legal citada no es equiparable a la que se prevé en
el art. 53.1 C.E. respecto de los derechos y libertades en cuanto al respeto de su contenido esencial, puesto que
en los Colegios Profesionales -en la diccion del art. 36- no hay contenido esencial que preservar (STC
83/1984), salvo la exigencia de estructura y funcionamiento democrdtico. Otra cosa es que el legislador, al
hacer uso de la habilitacion que le confiere el art. 36 C.E., debera hacerlo de forma tal que restrinja lo menos
posible, y de modo justificado, tanto el derecho de asociacion (art. 22) como el de libre eleccion profesional y
de oficio (art. 35), y que al decidir, en cada caso concreto, la creacion de un Colegio Profesional, en cuanto
tal, haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia de éste a los derechos fundamentales mencionados,
solo sera constitucionalmente licita cuando esté justificada por la necesidad de servir un interés publico |...]
6. Por su parte, la doctrina de este Tribunal es ya reiterada en lo que se refiere a la calificacion juridica de los
Colegios Profesionales a partir de la STC 23/1984, en la cual, partiendo del pluralismo, de la liberad asociativa
v de la existencia de entes sociales (partidos, sindicatos, asociaciones empresariales), se alude a la de otros
entes de base asociativa representativos de intereses profesionales y economicos (arts. 36 y 52 C.E.), que
pueden llegar a ser considerados como Corporaciones de derecho publico en determinados supuestos. La STC
123/1987 se hace eco de esa doctrina y afirma su consideracion de corporaciones sectoriales de base privada,
esto es, corporaciones publicas por su composicion y organizacion que, sin embargo, realizan una actividad
en gran parte privada, aunque tengan delegadas por la ley funciones publicas, lo que le lleva a afirmar que los
Estatutos del Colegio constituyen una norma de organizacion ajena a la libertad de asociacion de que trata el
une 22 de la C.E. Y, en fin, la STC 20/1988, de 18 de febrero, reitera esta calificacion y configura los Colegios
Profesionales como personas juridico-publicas o Corporaciones de Derecho publico cuyo origen, organizacion
y funciones no dependen solo de la voluntad de los asociados, sino también, y en primer término, de las
determinaciones obligatorias del propio legislador, aniadiendo que el sentido del art. 36 de la Constitucion no
es otro que el de singularizar a los Colegios Profesionales como entes distintos de las asociaciones que puedan
libremente crearse al amparo del art. 22, vemitiendo la Constitucion a la Ley para que ésta regule las
peculiaridades de aquéllos [...] 7. Las consideraciones expuestas permiten ya, fundadamente, contradecir -y
eliminar- las bases de las que se parte en el Auto que plantea la duda de constitucionalidad del art. 3.2 de la
Ley 2/1974. Si los Colegios Profesionales, por su tradicion, por su naturaleza juridica y fines y por su
constitucionalmente permitida regulacion por Ley, no son subsumibles en la totalidad del sistema general de
las asociaciones a las que se refiere el art. 22 C.E., porque, aunque siendo en cierto modo asociaciones,
constituyen una peculiar o especial clase de ellas, con reglas legales propias (art. 36), distintas de las
asociaciones de naturaleza juridico-privada, es claro que no puede serles aplicable el régimen de éstas. El art.
22 C.E. no prohibe, por tanto, la existencia de entes que, siempre con la comun base personal, exijan un
especifico tratamiento, o bien un suplemento de requisitos postulados por los fines que se persiguen. Es logico
que una conjuncion de fines privados y publicos -como es el caso de los Colegios- impliquen también
modalidades que no deben siempre verse como restricciones o limitaciones injustificadas de la liberad de
asociacion, sino justamente como garantia de que unos fines y otros puedan ser satisfechos [...] Eso justifica
que la C.E., en su art. 36, haya querido desgajar o separar a los Colegios Profesionales del régimen general
asociativo y que dicho precepto -como antes se ha indicado- no prevea que su «creacion y ejercicio sean libresy,
como lo hace al referirse a los sindicatos y a los partidos (arts. 7y 6 C.E.) y que establezca, asimismo, la
reserva legal, lo que marca, por otra parte, su diferenciacion con las «organizaciones profesionalesy del art.
52 de la C.E., dirigidas a la defensa y promocion de intereses economicos |...] Y es que al cumplirse por los
Colegios Profesionales otros fines especificos, determinados por la profesion titulada, de indudable interés
publico (disciplina profesional, normas deontologicas, sanciones penales o administrativas, recursos
procesales, etc.), ello justifica innegablemente la opcion deferida al legislador para regular aquellos Colegios
y para configurarlos como lo hace la Ley 2/1974 y las normas complementarias citadas, que en nada vulneran
el contenido de la norma constitucional (art. 36) habilitante, ni tampoco el art. 22, por las razones expuestas

[..]
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inconstitucionalidad numero 350/85, promovida por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso namero 43.645, so-
bre supuesta inconstitucionalidad del apartado 2 del articulo 3 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales de 1974, ademas de conciliar tal precepto legal con el articulo 36 del Texto
Fundamental, reitera y sienta el caracter mixto de estos entes, al destacar tanto el caracter

442 en

publico como privado de su dmbito de competencias. Como sefiala Salom Parets
esta resolucion se pone de relieve, por un lado, el desempefio por parte de estos entes de
funciones especificas relacionadas con las profesiones tituladas, que tienen un indudable
interés publico (disciplina profesional, normas deontologicas, sanciones penales o admi-
nistrativas, recursos procesales, etc.), y, por otro lado, resalta la realizacion por su parte
de funciones privadas dentro del &mbito estricto de la profesion (defensa de la profesion,
velar por la independencia profesional en el ejercicio de la actividad concreta, etc.). A su
vez, determina las diferencias entre los colegios profesionales y otras asociaciones, como

los sindicatos y los partidos politicos.

Como apunta Del Saz**3, la Constitucion ha distinguido los colegios profesionales de las
restantes personas juridicas o asociaciones, sean de interés publico o privado, especiali-
dad que se entiende como suficiente para legitimar su configuracion como corporaciones
publicas de adscripcion forzosa. Senala, también, que esta especialidad no vincula al le-
gislador a conservar para el futuro la configuracion actual de los colegios profesionales,
pues, como sienta el juez supremo de nuestra Constitucion de 1978, aunque esta consti-
tucionaliza la existencia de estos entes, no predetermina su naturaleza juridica y, en defi-
nitiva, es el legislador, dentro de los limites constitucionales y de la naturaleza y fines de

los propios colegios, quien puede optar por una configuracion determinada.

El citado articulo 36 establece, también, que el funcionamiento y la organizacion de los
colegios profesionales han de ser democraticos. El Tribunal Constitucional, en Sentencia

42/1986, de 10 de abril***, que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad nimero

442 SALOM PARETS, A., Los colegios profesionales, op. cit., 48.

43 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 66.

444 STC 42/1986, de 10 de abril: [...] Falto, pues, de precedentes, el problema que la Audiencia Territorial de
Barcelona nos plantea, surge en relacion con los arts. 36 y 9 de la Constitucion. Segun el art. 36 "la ley regulara
las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios profesionales y el ejercicio de las profesiones
tituladas". Anade la norma que "la estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberdn ser
democraticos”. El demandante en el proceso a quo ha alegado que la interpretacion efectuada por las
resoluciones colegiales sobre incorporacion de titulados anteriores infringia el mandato constitucional de que
los Colegios profesionales se doten de una estructura y un funcionamiento democradticos, sin que se establezca
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131/1985, planteada por la Sala Segunda de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Territorial de Barcelona, sienta que el cardcter democratico de la estructura interna y
funcionamiento de estos entes, se debe entender en referencia a su modo de organizacion

y actuacion y no a las consecuencias producidas por su creacion.

En cuanto a la reserva de ley que establece el articulo 36 de la Constitucién, como apunta
Banque Rey**, este precepto contiene dos resevas, por un lado, la relativa a la determi-
nacion de las peculiaridades propias del régimen juridico de los colegios profesionales,

y, por otro, la regulacion del ejercicio de las profesiones tituladas.

En lo que respecta a la primera de las reservas de ley, el Tribunal Constitucional, ya desde
la Sentencia de fecha de 24 de julio de 1984, que resuelve la cuestion de inconstituciona-

lidad nimero 80/1983%*4¢, promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la

dato alegatorio alguno que permita distinguir la condicion de unos y otros Psicologos. Es verdad que esta
argumentacion no se recoge en el Auto en que esta cuestion se plantea. Y no podria ser de otro modo, ya que
la estructura y el funcionamiento de los Colegios, a que alude el art. 36 de la Constitucion, es su modo de
organizacion y de actuacion y no las consecuencias producidas por su creacion. No puede decirse, pues, que
la Ley que aqui se cuestiona, que se limito a crear el Colegio, viole el precepto constitucional sobre estructura
y funcionamiento democratico de los Colegios profesionales |...]

45 BLANQUE, REY L.., Evolucion de la regulacion de los colegios, op. cit., 1653.

446 STC 83/1984, de 24 de julio: [...] Respuesta menos facil tiene, en apariencia, el segundo de los mencionados
interrogantes, pues si bien el tenor literal del art. 53.1 de la C. E., que se refiere a todos los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del Titulo I, impone la reserva de Ley y al legislador la obligacion de
respetar el contenido esencial de tales derechos y libertades, es evidente, de una parte, que no hay un
"contenido esencial" constitucionalmente garantizado de cada profesion, oficio o actividad empresarial
concreta y, de la otra, que las limitaciones que a la libertad de eleccion de profesion u oficio o a la libertad de
empresa puedan existir no resultan de ningun precepto especifico, sino de una frondosa normativa, integrada
en la mayor parte de los casos por preceptos de rango infralegal, para cuya emanacion no puede aducir la
Administracion otra habilitacion que la que se encuentra en clausulas generales, solo indirectamente atinentes
a la materia regulada y, desde luego, no garantes de contenido esencial alguno. La dificultad, como decimos,
es sin embargo solo aparente, pues el derecho constitucionalmente garantizado en el art. 35.1 no es el derecho
a desarrollar cualquier actividad, sino el de elegir libremente profesion u oficio, ni en el art. 38 se reconoce el
derecho a acometer cualquier empresa, sino solo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial,
cuyo ejercicio estad disciplinado por normas de muy distinto orden. La regulacion de las distintas profesiones,
oficios o actividades empresariales en concreto, no es por tanto una regulacion del ejercicio de los derechos
constitucionalmente garantizados en los arts. 35.1 0 38. No significa ello, en modo alguno, que las regulaciones
limitativas queden entregadas al arbitrio de los reglamentos, pues el principio general de libertad que la
Constitucion (articulo 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que
la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas y el principio de
legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la suficiente habilitacion legal. En
unos casos, bastaran para ello las clausulas generales; en otros, en cambio, las normas reguladoras o
limitativas deberan tener, en cuanto tales, rango legal, pero ello no por exigencia de los arts. 35.1 y 38 de la
Constitucion, sino en razon de otros articulos de la Constitucion, que configuran reservas especificas de Ley
[...] Este es el caso, y con ello pasamos al ultimo de los puntos antes sefialados, del ejercicio de las profesiones
tituladas, a las que se refiere el art. 36 de la C.E., y cuya simple existencia (esto es, el condicionamiento de
determinadas actividades a la posesion de concretos titulos académicos, protegido incluso penalmente contra
el intrusismo) es impensable sin la existencia de una Ley que las discipline y regule su ejercicio. Es claro que
la regulacion de estas profesiones, en virtud de ese mandato legal, esta expresamente reservada a la Ley.
También es claro, sin embargo, que dada la naturaleza del precepto, esta reserva especifica es bien distinta de

283



Audiencia Territorial de Valencia, por posible inconstitucionalidad de la Base XVI, pa-
rrafo 9°, de la Ley de 25 de noviembre de 1944, de bases de la sanidad nacional, declara
la necesidad de que esta materia sea regulada por una disposicion con rango de ley. El
juez supremo de la Constitucion sostiene que el principio de reserva de ley entraia una
garantia esencial de nuestro Estado de Derecho y que su significado ltimo es el de ase-
gurar que la regulacion de los dmbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos
han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos
normativos propios, que son los reglamentos. No obstante, alude que el principio no ex-
cluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero
si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucion en favor del legislador. Ademas, en este sentido, razona que las remisiones
o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria han de ser tales que restrinjan efecti-
vamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regulacion legal, que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades

propuestas por la Constitucion o por la propia ley.

El Tribunal Supremo, desde la Sentencia de 1 de octubre de 1988**, viene reconociendo
la exigencia de la reserva de ley para la creacion de los colegios profesionales, asi como
sienta que la Ley 2/1974 es la unica existente sobre la materia y, en la medida en que en
su articulo 4 establece que la creacion de los colegios profesionales debe darse por medio
de ley, garantiza la intervencion del legislador y se adecua a las previsiones que la norma

Fundamental recoge en su articulo 36.

la general que respecto de los derechos y libertades se contiene en el art. 53.1 de la C.E. y que, en consecuencia,
no puede oponerse aqui al legislador la necesidad de preservar ningun contenido esencial de derechos y
libertades que en ese precepto no se proclaman, y que la regulacion del ejercicio profesional, en cuanto no
choque con otros preceptos constitucionales, puede ser hecha por el legislador en los terminos que tenga por
conveniente |...]

447 QTS, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de octubre de 1988: [...] La Ley de Colegios
Profesionales, aunque es ley preconstitucional, sigue siendo la unica normativa existente sobre la materia y en
la medida en que dispone que la creacion de Colegios Pofesionales se hara mediante ley se garantiza la
intervencion del legislador y se adecua asi a las previsiones de la Norma Fundamental que exige una decision
de aquél sobre los Colegios Profesionales que hayan de crearse |...]
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L.C.P. art. 4: [...] La creaciéon de Colegios Profesionales se hara mediante ley a
peticion de los profesionales interesados y sin perjuicio de lo que se dice en el

parrafo siguiente [...]

La segunda reserva de ley que establece el articulo 36 de la Carta Magna concierne al
ejercicio de la concreta profesion titulada. En tal sentido, segin Salom Parets**®, de
acuerdo con el mandato constitucional, corresponde a la ley establecer el marco norma-
tivo de la actividad profesional, regulando, por un lado, el ejercicio profesional, y, por
otro, la denominada actividad colegial propia de las profesiones colegiadas. Asi, sostiene
que, en el ambito de estas ultimas profesiones, hay que hacer constar que es a la institu-
cion colegial a la que incumbe el desarrollo estatutario de las directrices legales. Matiza,
a su vez, que dentro del marco de la ordenacion profesional corresponde a estos entes
establecer la pautas para controlar el acceso a la profesion. Por ultimo, sostiene que deben
incluirse dentro de la funcidn colegial, los aspectos siguientes: el secreto profesional; lo
deberes y derechos de sus miembros; las relaciones entre ellos con la propia institucion;

y las relaciones entre sus miembros y los destinatarios de los servicios que ellos prestan.

Aspecto que, en un principio, plante6 problemas de conciliacion entre la Ley 2/1974 y la
Constitucion Espafiola lo supuso la cuestion relativa a la obligatoriedad de afiliacion a los
colegios profesionales, que se regula en el apartado 1 del articulo 3 de aquella norma

legal.

L.C.P. art. 3.1: [...] Sera requisito indispensable para el ejercicio de las profesio-
nes hallarse incorporado al Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo es-

tablezca una ley estatal [...]

Asi, es evidente que tal precepto, a priori, entraba en contradiccion con el derecho a la
libertad de asociacion consagrado en el articulo 22 de la norma Fundamental. Mas, el
problema fue abordado por el alto intérprete de la Constitucion, no dejando dudas sobre
la compatibilidad entre ambos, por medio de la ya citada Sentencia numero 89/1989, de
11 mayo, que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad nlimero 350/85, promovida por

la Seccidon Cuarta de 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional

448 SALOM PARETS, A., Los colegios profesionales, op. cit., 52.
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en el recurso numero 43.645, sobre supuesta inconstitucionalidad del apartado 2 del ar-
ticulo 3 de la Ley de Colegios Profesionales de 1974, ya que sienta que estos entes, como
corporaciones de Derecho Publico, estan excluidos de la libertad de asociacion en su as-
pecto negativo, o libertad de no afiliarse, y en el aspecto positivo, en el sentido de la
libertad de crear o pertenecer a asociaciones sustancialmente iguales, lo que se justifica
con fundamento en el articulo 36 del Texto Fundamental, que ampara las peculiaridades
propias de estos entes.

Como afirma Del Saz**?

, para el Tribunal, los colegios profesionales no son asociaciones,
o, al menos, so6lo lo son en parte, ya que estan configuradas por su ley reguladora como
corporaciones publicas que no dependen de la voluntad de sus asociados, sino también
del propio Estado. Como no son asociaciones, quedan excluidos del articulo 22 de la
Constitucion Espafiola, por lo que, en ningun caso, la adscripcion forzosa al colegio pro-
fesional podra vulnerar la vertiente negativa del derecho de asociacion. A su vez, sostiene
que la adscripcion forzosa a las demas corporaciones publicas s6lo estara justificada
cuando las funciones publicas que estas tengan atribuidas sean lo suficientemente rele-
vantes como para que no puedan ser cumplidas mediante formulas menos restrictivas de
los derechos y libertades de los particulares*.

Sobre esta cuestion, Gonzalez Cueto™!

sefiala que se pueden estructurar genéricamente
las profesiones en colegiadas, cuando su ejercicio se condiciona a la matriculacion en el

correspondiente colegio profesional, en tituladas, cuando el acceso se reserva a los

49 DEL SAZ, S., Los colegios profesionales, op. cit., 69-71.

450 STC 244/1991, de 21 de diciembre, que resuelve el Recurso de Amparo niimero 2274/89, en sintesis, sienta
que no se puede negar al Estado social y democratico de Derecho una intervencion en sectores de la vida social,
a través de la creacion de entes con estructura asociativa cuando ello sea necesario para la consecucion de
determinados fines publicos, de relevancia constitucional que justifiquen esa limitacion de la libre decision de
los privados. Del principio de pluralismo que inspira nuestro sistema constitucional, y que supone la mas
completa movilidad, autodeterminacion y competicion de los sujetos sociales, deriva la existencia de
importantes limites constitucionales a las formas de asociacionismo obligatorio, que han de ser consideradas
como excepcionales. Como ya habia dicho en la STC 132/1989, las agrupaciones de tipo corporativo y de
creacion legal, pese a contar con una «base asociativa» no pueden incardinarse sin profundas modulaciones en
el ambito del art. 22 C.E., aunque ello no supone que no existan limites al legislador a la hora de configurar el
régimen juridico de estas agrupaciones publicas, ya que seria contrario al ordenamiento constitucional la
creacion de este tipo de entes que supusieran una indebida restriccion del ambito de la libertad de asociacion y
del juego del pluralismo social. Para que sea constitucionalmente admisible la pertenencia obligatoria a una
entidad de caracter asociativo, es preciso que resulte necesaria para asegurar la consecucion y tutela de
determinados fines publicos, constitucionalmente relevantes, siempre que ello no viole al mismo tiempo un
derecho o principio constitucionalmente garantizado.

451 GoNzALEZ CUETO, T., Las competencias de los colegios en relacion con la ordenacion y el ejercicio
profesional, en Historia de la abogacia espariola, Vol. 11, Pamplona, 2015, 1673 y ss.
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poseedores de un determinado titulo, o en libres, cuando no existe para su ejercicio limi-
tacion alguna. Asi, apunta que la primera reserva de ley, que consagra el articulo 36 de la
Constitucion Espafiola, refiere a las peculiaridades del régimen juridico de los colegios
profesionales y que, la segunda de las reservas, afecta al ejercicio de las profesiones titu-
ladas. O, segln ¢él, lo que es lo mismo, la regulacion profesional debera ser inexcusable-
mente establecida por ley, sin perjuicio de la vigencia, en su caso, de las regulaciones
preconstitucionales materializadas a través de instrumentos normativos de inferior rango.
Pues bien, en virtud de todo ello, comenta que, en las profesiones tituladas reguladas,
stricto sensu, la regulacion legal alcanza no sélo al titulo académico de ensefanza supe-
rior necesario, sino especificamente a las atribuciones o competencias profesionales, es-
tableciendo un vinculo entre una determinada titulacién y una o varias atribuciones pro-
fesionales. La profesion titulada seria asi una subespecie de profesion regulada, siendo su
presupuesto basico el requisito de un titulo académico de ensefianza superior. La regula-
cion de estas profesiones es precisamente el objeto de la reserva de ley del articulo 36 de
la norma Fundamental, por lo que la propia existencia de la profesion y su regulacion

queda a expensas de la voluntad del legislador.

No hay que obviar, también, que existen profesiones reguladas no tituladas, en las que se
hace depender la atribucion profesional de la obtencién de una autorizacion administra-
tiva o licencia administratriva y, en su caso, de la superacion de ciertas pruebas de aptitud.
A su vez, es necesario resaltar, como hace el Tribunal Constitucional, en Setencia niumero

83/1984*2, de 24 de julio, que resuelve el Recurso de Amparo numero 2274/89, que no

452 STC 83/1984, de 24 de julio: [...] Respuesta menos facil tiene, en apariencia, el segundo de los
mencionados interrogantes, pues si bien el tenor literal del art. 53.1 de la C. E., que se refiere a todos los
derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del Titulo I, impone la reserva de Ley y al legislador
la obligacion de respetar el contenido esencial de tales derechos y libertades, es evidente, de una parte, que no
hay un "contenido esencial” constitucionalmente garantizado de cada profesion, oficio o actividad empresarial
concreta y, de la otra, que las limitaciones que a la libertad de eleccion de profesion u oficio o a la libertad de
empresa puedan existir no resultan de ningun precepto especifico, sino de una frondosa normativa, integrada
en la mayor parte de los casos por preceptos de rango infralegal, para cuya emanacion no puede aducir la
Administracion otra habilitacion que la que se encuentra en clausulas generales, solo indirectamente atinentes
a la materia regulada y, desde luego, no garantes de contenido esencial alguno. La dificultad, como decimos,
es sin embargo solo aparente, pues el derecho constitucionalmente garantizado en el art. 35.1 no es el derecho
a desarrollar cualquier actividad, sino el de elegir libremente profesion u oficio, ni en el art. 38 se reconoce el
derecho a acometer cualquier empresa, sino solo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial,
cuyo ejercicio estad disciplinado por normas de muy distinto orden. La regulacion de las distintas profesiones,
oficios o actividades empresariales en concreto, no es por tanto una regulacion del ejercicio de los derechos
constitucionalmente garantizados en los arts. 35.1 0 38. No significa ello, en modo alguno, que las regulaciones
limitativas queden entregadas al arbitrio de los reglamentos, pues el principio general de libertad que la
Constitucion (articulo 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que
la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas y el principio de
legalidad (arts. 9.3 y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la suficiente habilitacion legal. En
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hay un contenido esencial constitucionalmente garantizado de cada profesion oficio o ac-

tividad empresarial concreta.

En virtud de todo ello, el autor citado concluye, en primer lugar, que el contenido debe
ser determinado por una norma en rango de ley y esa sera la regulacion de la profesion,
y, en segundo lugar, que el andlisis de cada profesion debera hacerse de manera casuistica,
estudiando pormenorizadamente su normativa reguladora, al objeto de observar si tiene
un rango suficiente, la extension e intensidad que permitan considerarla como regulada,
asi como que seran las leyes las que determinen el contenido de cada profesion, sin que
ninguna tenga entronque constitucional ni exista garantia constitucional respecto de nin-
guna de ellas. Por tanto, la regulacion de una profesion titulada (o no titulada) ha de plan-
tearse de modo restrictivo, atendiendo, de una parte, a la afectacion real del interés publico
por las actividades profesionales que se atribuyen exclusivamente a un colectivo que las
ejerce, y, de otra parte, atendiendo a la relacion determinante entre la titulacion exigida y
las actividades profesionales integradoras de la atribucion profesional. A nuestro enten-
der, siguiendo tales premisas se garantiza, o al menos se minimiza en alto grado, la no
irrupcion y, por tanto, vulneracion del articulo 35.1 de la Carta Magna, sobre el deber y

el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio.

En otro orden de asuntos, con fundamento en el articulo 149.1.18 de la Constitucion Es-

pafiola, el Tribunal Constitucional, en Sentencia numero 20/1988%3, de 18 de febrero,

unos casos, bastaran para ello las clausulas generales; en otros, en cambio, las normas reguladoras o
limitativas deberan tener, en cuanto tales, rango legal, pero ello no por exigencia de los arts. 35.1 y 38 de la
Constitucion, sino en razon de otros articulos de la Constitucion, que configuran reservas especificas de Ley
[...] Este es el caso, y con ello pasamos al ultimo de los puntos antes sefialados, del ejercicio de las profesiones
tituladas, a las que se refiere el art. 36 de la C.E., y cuya simple existencia (esto es, el condicionamiento de
determinadas actividades a la posesion de concretos titulos académicos, protegido incluso penalmente contra
el intrusismo) es impensable sin la existencia de una Ley que las discipline y regule su ejercicio. Es claro que
la regulacion de estas profesiones, en virtud de ese mandato legal, esta expresamente reservada a la Ley.
También es claro, sin embargo, que dada la naturaleza del precepto, esta reserva especifica es bien distinta de
la general que respecto de los derechos y libertades se contiene en el art. 53.1 de la C.E. y que, en consecuencia,
no puede oponerse aqui al legislador la necesidad de preservar ningun contenido esencial de derechos y
libertades que en ese precepto no se proclaman, y que la regulacion del ejercicio profesional, en cuanto no
choque con otros preceptos constitucionales, puede ser hecha por el legislador en los terminos que tenga por
conveniente |...]

453 STC 20/1988, de 18 de febrero: [...] Como ha declarado este Tribunal en anteriores ocasiones (SSTC
76/1983, de 5 de agosto; 23/1984, de 20 de febrero, y 123/1987, de 15 de julio), los Colegios Profesionales son
corporaciones sectoriales que se constituyen para defender primordialmente los intereses privados de sus
miembros, pero que también atienden a finalidades de interés publico, en razon de las cuales se configuran
legalmente como personas juridico-publicas o Corporaciones de Derecho publico cuyo origen, organizacion
y funciones no dependen solo de la voluntad de los asociados, sino también, y en primer término, de las
determinaciones obligatorias del propio legislador, el cual, por lo general. les atribuye asimismo el ejercicio
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que resuelve el Recurso de Inconstitucionalidad nam. 29/1984, interpuesto por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra el articulo 15, apartado 2, de la Ley
12/1983, de 14 de octubre, del proceso autondmico, sienta, como ya venia declarando en
anteriores ocasiones, que los colegios profesionales son corporaciones sectoriales que se
constituyen para defender, primordialmente, los intereses privados de sus miembros, pero
que también atienden a finalidades de interés publico, en razon de la cual se configuran
legalmente como personas juridico-publicas o corporaciones de Derecho Publico, cuyo
origen, organizacion y funciones no dependen solo de la voluntad de los asociados, sino
también, y en primer término, de las determinaciones obligatorias del propio legislador,

el cual, por lo general, les atribuye asimismo el ejercicio de funciones propias de las

de funciones propias de las Administraciones territoriales o permite a estas ultimas recabar la colaboracion
de aquéllas mediante delegaciones expresas de competencias administrativas, lo que situa a tales
Corporaciones bajo la dependencia o tutela de las citadas Administraciones territoriales titulares de las
funciones o competencias ejercidas por aquéllas. Se trata de una legitima opcion legislativa que no solo no
contradice el mandato del art. 36 de la Constitucion, sino que guarda una estrecha conexion instrumental con
el régimen de ejercicio de las profesiones tituladas a que este mismo precepto constitucional se refiere |...]
Cierto es que el cardcter de Corporaciones publicas de los Colegios Profesionales no logra oscurecer la
naturaleza privada de sus fines y de sus cometidos principales, por lo que, como ya se dijo en la STC 123/1987,
de 15 de julio, estos entes publicos "realizan una actividad que en gran parte es privada, aunque tengan
atribuidas por la Ley o delegadas algunas funciones publicas". Pero no es menos verdad que la dimension
publica de los entes colegiales, en cuya virtud, como antes se dijo, estan configurados por la Ley bajo formas
de personificacion juridico-publica que la propia representacion actora no discute, les equipara sin duda a las
Administraciones publicas de caracter territorial, si bien tal equiparacion quede limitada a los solos aspectos
organizativos y competenciales en los que se concreta y singulariza la dimension publica de aquéllos. De ahi
que, en la STC 76/1983, de 5 de agosto, este Tribunal declarara que "corresponde a la legislacion estatal fijar
los principios y reglas basicas a que han de ajustar su organizacion y competencias las Corporaciones de
Derecho publico representativas de intereses profesionales”. Y aun cuando en tal declaracion no se invocara
explicitamente el art. 149.1, 18.9 de la Constitucion, y se dijera solo que las remisiones estatutarias a los
preceptos constitucionales alli citados "permite entender que la Ley a que se refiere el art. 36 ha de ser estatal
en cuanto a la fijacion de criterios basicos en materia de organizacion y competencia” de las Corporaciones
publicas profesionales, es del todo claro que el fundamento constitucional de esta legislacion bdsica estatal no
puede encontrarse sino en el mencionado art. 149. 1, 18.% de la Constitucion. No cabe olvidar, por lo demas,
que en aquella Sentencia este Tribunal dijo de forma expresa, con referencia a las Corporaciones de Derecho
publico representativas de intereses economicos, cuya analogia con las Corporaciones profesionales no parece
dudosa, que, "aunque orientadas primordialmente a la consecucion de fines privados, propios de los miembros
que las integran, tales Corporaciones participan de la naturaleza de las Administraciones Publicas y, en este
sentido, la conmstitucion de sus organos, asi como su actividad en los limitados aspectos en que realizan
funciones administrativas han de entenderse sujetas a las bases que con respecto a dichas Corporaciones dicte
el Estado en el ejercicio de las competencias que le reconoce el art. 149.1, 18.5, de la Constitucion”. Esta
doctrina resulta notoriamente aplicable también a las Corporaciones de Derecho publico representativas de
intereses profesionales, y no cabe ahora sino reiterarla en lo que concierne a los Colegios Profesionales de
Cataluria [ ...] Podria finalmente pensarse que el art. 15.2 de la Ley del Proceso Autonomico, en la medida en
que se limita simplemente a recordar una competencia legislativa basica que el Estado tiene ya atribuida por
mandato expreso de la Constitucion, es una norma redundante y, si se quiere, inutil, pues en nada quedaria
mermada aquella competencia si dicha norma no existiera. Pero este reproche que en el plano de la
oportunidad pudiera merecer la norma en cuestion no la convierte en inconstitucional, pues no menoscaba las
competencias que sobre Colegios Profesionales atribuye a Catalunia el art. 9.23 de su Estatuto de Autonomia,
competencias.que, por las razones antes dichas, deben respetar en todo caso las que ex Constitutione
corresponden al Estado para aprobar con alcance general las bases organizativas y competenciales de tales
Colegios en su condicion de Corporaciones publicas que, a estos efectos, participan de la naturaleza de las
demas Administraciones publicas [...]
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administraciones territoriales o permite a estas ultimas recabar la colaboracion de aquéllas
mediante delegaciones expresas de competencias administrativas, lo que sita a tales cor-
poraciones bajo la dependencia o tutela de las citadas administraciones territoriales titu-
lares de las funciones o competencias ejercidas por aquéllas. Argumenta que se trata de
una legitima opcion legislativa que, no s6lo no contradice el mandato del articulo 36 de
la Constitucion, sino que guarda una estrecha conexion instrumental con el régimen de
ejercicio de las profesiones tituladas a que este mismo precepto constitucional se refiere.
Por tanto, segtin ya declar6 el Tribunal Constitucional, corresponde a la legislacion Esta-
tal fijar los principios y reglas basicas a que han de ajustar su organizacion y competencias
las Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses profesionales, y que
esta legislacion bésica Estatal no puede encontrarse sino en el articulo 149.1.18 de la
Constitucion, ya que, a tal efecto, participan de la naturaleza de administraciones publi-
cas.

Asi, como afirma Salom Parets*>*

, el mas alto intérprete de la Constitucion entiende, entre
los aspectos cuya determinacion corresponde al Estado, los siguientes: la fijacion de los
criterios relativos a los ambitos territoriales de los colegios profesionales, para distinguir
los de &mbito nacional de los de &mbito autondmico; en cuanto a la estructura organizativa
y a las funciones de sus organos, los principios generales y su estructura minima; en lo
relativo a las normas de funcionamiento y régimen juridico de sus actos, la determinacién
de las peculiaridades propias dentro del marco de la ley que en su momento regule el
procedimiento administrativo comun y el régimen juridico de las administraciones publi-
cas. Se entiende que las Comunidades Autdnomas podran legislar y ejercer competencias

ejecutivas respecto a la organizacion, funcionamiento y competencia de los colegios pro-

fesionales, mas deberan respetar las directrices basicas establecidas por el Estado.

Otro precepto Constitucional que debe traerse a colacion es el articulo 149.1.30, dado
que, al ser la mayor parte de las profesiones colegiadas tituladas, y al establecer dicho
articulo que corresponde al Estado la regulacion de las condiciones de obtencion, expe-
dicién y homologacion de titulos académicos y profesionales y normas basicas para el
desarrollo del articulo 27 de la Constitucién, a fin de garantizar el cumplimiento de las

obligaciones de los poderes publicos en esta materia, tal parada deviene fundamental. Asi,

454 SALOM PARETS A., Los Colegios Profesionales, cit., 58.
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en tal sentido, el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, en Sentencia
de 27 de mayo de 2002*35, hace constar que la relacion existente entre los colegios profe-
sionales y el ejercicio de las profesiones tituladas tiene su reflejo en el propio articulo 36
de la Constitucion Espafiola, que refiere conjuntamente la reserva de ley, de manera que
también por el titulo que representan tales profesiones ostenta el Estado determinadas
competencias, en lo que respecta al establecimiento del marco de condiciones bésicas

para la obtencion de la titulacion.

Sentado lo anterior, y como ya se ha resefiado, la Ley de Colegios Profesionales de 1974,
si bien ha sido objeto de multiples modificaciones, continia en vigor. Esta norma con
rango legal convive en la actualidad con otras disposiciones normativas de las Comuni-
dades Autéonomas de igual rango, las cuales, en su caso, deberdn respetar el contenido

basico de la misma.

En el apartado 3 del articulo 1 de de la Ley de Colegios Profesionales de 1974, con re-
daccion dada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-

cicio, se enumeran los fines de estos entes.

455 STS de fecha de 27 de mayo de 2002: [...] El Estado no se encuentra desapoderado de todo titulo
competencial en relacion con los Colegios Profesionales. El que la Constitucion no reconozca divectamente al
Estado competencia normativa para fijar el régimen juridico de los colegios profesionales no significa que
aquél carezca de todo titulo habilitante para intervenir en esta materia, ni tampoco que el grado de
competencia estatal sea solo el que resulta de los propios terminos del Estatuto de Autonomia, de tal manera
que el Estado carezca de toda competencia legislativa cuando dicho Estatuto realice una asuncion integra y
exclusiva de las facultades y funciones (STC 20/1988, de 18 de febrero). Por el contrario, la doctrina del
Tribunal Constitucional ha sefialado la existencia de competencias estatales con incidencia en materia de
Colegios profesionales. Y asi: 1°) en la medida en que se configuran normativamente como Corporaciones de
Derecho Publico representativas de intereses profesionales, resulta justificado que en lo que atarie a su
constitucion y a la realizacion de funciones publicos, el régimen juridico bdsico corresponde establecerlo al
Estado conforme al articulo 149.1.18 CE, o, dicho en otros términos, es la legislacion basica estatal la que
establece el régimen juridico de aquellos aspectos en los que los Colegios Profesionales puedan ser
considerados como Administraciones publicas- en este sentido el articulo 15.2 LPA dispone que "las
Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses profesionales que existen o se constituyan en
el territorio de cada Comunidad Autonoma, ajustaran su organizacion y competencias a los principios y reglas
basicas establecidas en la legislacion del Estado para dichas Entidades, sin perjuicio de cualesquiera otras
competencias que pudiera atribuirles o delegarles la Administracion Autonomica"-; 2°) la relacion existente
entre los Colegios profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas tiene su reflejo en el propio articulo
36 CE, que refiere conjuntamente a aquéllos y a éstas la reserva de ley, de manera que también por el titulo
que representan tales profesiones ostenta el Estado determinadas competencias (art. 149.1.30 CE); y 3°) la
competencia estatal sobre la defensa de la competencia y para la fijacion de las bases de la ordenacion de la
actividad economica en el sector concreto de los servicios profesionales (art. 149.1.6° 8%y 13 CE) puede tener
tambien incidencia en el régimen de los Colegios Profesionales |...]
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L.C.P. art. 1.3:[...] Son fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacion del
ejercicio de las profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mis-
mas cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses pro-
fesionales de los colegiados y la proteccion de los intereses de los consumidores
y usuarios de los servicios de sus colegiados, todo ello sin perjuicio de la compe-

tencia de la Administracién Publica por razén de la relacion funcionarial [...]

Como afirma Gonzalez Cueto®®, la heterogeneidad de dichos fines esenciales, que vienen
previstos en el articulo 5 de la propia ley, pone de manifiesto la complejidad que emana
de la doble naturaleza juridica, privada y publica, de los colegios profesionales. Asi, mien-
tras la ordenacion del ejercicio de la profesion es una funcioén que se inserta en el &mbito
sometido a la regulacion y control publico, la representacion y defensa de los intereses
del colegio y de los colegiados son fines privados, al igual que sucede en la mayor parte

de corporaciones de base asociativa.

En lo que respecta a la organizacion de estos entes, siguiendo a Parada Vazquez*’, la
citada ley sienta que se organizan en ambitos territoriales de distinta extension, provin-
ciales o regionales, credndose entonces una organizacion de segundo grado, que se iden-
tifica con los consejos generales, inexistentes cuando el colegio tiene 4ambito nacional. A
los consejos generales corresponde la elaboracion de los Estatutos Generales de la con-
creta profesion. Ademas, resuelven los recursos contra los actos de los colegios, dirimen
los conflictos entre estos, ejercen las funciones disciplinarias sobre los miembros de la
Juntas directivas y suplen con nombramientos de los colegiados mas antiguos las crisis
que se produzcan en las juntas de gobierno de los colegios hasta la celebracion de nuevas

458

elecciones®®. Tienen, a su vez, la misma consideracion de corporaciones de Derecho

456 GoNzALEZ CUETO, T., Las competencias de los Colegios en relacion con la ordenacion y el ejercicio
profesional, op. cit., 1682.

457 PARADA VAZQUEZ, J.R., Derecho Administrativo 1I. Organizacion y empleo publico, op. cit., 331.

458 En el apartado 2 del articulo 9 de la Ley 2/1974 se regulan las competencia y funciones de los consejos
generales, conforme a lo siguiente: a) las atribuidas por el articulo 5° a los colegios profesionales, en cuanto
tengan ambito o repercusion nacional, b) elaborar los Estatutos generales de los Colegios, asi como los suyos
propios, c) aprobar los Estatutos y visar los Reglamentos de régimen interior de los colegios; d) dirimir los
conflictos que puedan suscitarse entre los distintos Colegios; €) resolver los recursos que se interpongan contra
los actos de los colegios; f) adoptar las medidas necesarias para que los colegios cumplan las resoluciones del
propio Consejo Superior dictadas en materia de su competencia; g) ejercer las funciones disciplinarias con
respecto a los miembros de las Juntas de Gobierno de los colegios y del propio consejo; h) aprobar sus
presupuestos y regular y fijar equitativamente las aportaciones de los colegios; i) informar preceptivamente
todo proyecto de modificacion de la legislacion sobre colegios profesionales; j) informar los proyectos de
disposiciones generales de caracter fiscal que afecten concreta y directamente a las profesiones respectivas, en
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Publico y sus presidentes son elegidos por los presidentes o decanos de los respectivos
colegios. A su vez, como reglas de fondo de la organizacion profesional, se establece la

prohibicion de numerus clausus y el principio de colegiacion obligatoria.

En la letra 1) del articulo 5 de la ley que nos ocupa, se establece, como funcion inherente
al fin esencial de ordenacion profesional, el ordenar, en el &mbito de su competencia, la
actividad profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por
el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en
el orden profesional y colegial. En tal sentido, en el articulo 9 atribuye idéntica compe-

tencia a los Consejos Generales, cuando tengan ambito o repercusion Estatal.

L.C.P. art. 5.i): [...] Ordenar en el &mbito de su competencia la actividad profe-
sional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el res-
peto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en

el orden profesional y colegial [...]

Como sefiala Gonzalez Cueto*?, la potestad normativa se plasma de dos formas. Por un
lado, estan las normas estaturarias de ambito Estatal, denominadas Estatutos Generales,
que se erigen en las normas fundamentales de cada colegio profesional, que deben ser
objeto de aprobacion formal por parte del gobierno, median Real Decreto aprobado en el
Consejo de Ministros, lo que sirve para supervisar y controlar la legalidad del texto pre-
viamente elaborado y aprobado en el seno de la corporacion. Por otro lado, aparecen las
normas reglamentarias colegiales, y, especificamente, las deontolédgicas, jerarquicamente

subordinadas a las estatutarias, que se aprueban con plena autonomia corporativa.

los términos sefialados en la Ley de Procedimiento Administrativo; k) asumir la representacion de los
profesionales espafioles ante las entidades similares en otras naciones; 1) organizar con caracter nacional
instituciones y servicios de asistencia y prevision y colaborar con la administracion para la aplicacion a los
profesionales colegiados del sistema de seguridad social mas adecuado; m) tratar de conseguir el mayor nivel
de empleo de los colegiados, colaborando con la administracion en la medida que resulte necesario; n) adoptar
las medidas que estime conveniente para completar provisionalmente con los colegiados mas antiguos las juntas
de gobierno de los colegios cuando se produzcan las vacantes de mas de la mitad de los cargos de aquéllas. La
Junta provisional, asi constituida, ejercera sus funciones hasta que tomen posesion los designados en virtud de
eleccion, que se celebrara conforme a las disposiciones estatutarias; 1) velar por que se cumplan las condiciones
exigidas por las Leyes y los Estatutos para la presentacion y proclamacion de candidatos para los cargos de las
juntas de gobierno de los colegios.

459 GoNZALEZ CUETO, T., Las competencias de los colegios en relacion con la ordenacion y el ejercicio
profesional, op. cit., 1685.
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Como se ha dicho, las normas estatutarias pueden ser de ambito Estatal, los Estatutos
Generales, cuando para una determinada profesion regulada y, en su caso, titulada, existen
distintos entes constituidos en el &mbito de las Comunidades Autonomas y provincias, o
bien cuando se crean estos en todas y cada una de ellas, o, incluso, en demarcaciones

territoriales de inferiores a la provincia.

Los Estatutos Generales de cada profesion regulan los aspectos fundamentales de la
misma, sirviendo, en el caso de existir estos entes en demarcaciones territoriales de am-
bito inferior al nacional, como normas de contenido basico y, en ultima instancia, como
de minimo cumplimiento. Como también apunta Gonzalez Cueto*®?, los Estatutos Gene-
rales deben materializar la integracion de la profesion y su estructura administrativa en la
sociedad y su encaje con los poderes publicos del Estado, asi como disciplinar la normas
de ejercicio profesional, las relaciones entre profesionales, su integracion en el colegio
profesional, con determinacion de los derechos y deberes de sus miembros, las relaciones
con los consumidores y usuarios de los servicios que prestan estos, el régimen disciplina-
rio y cualquier otra presion que resulte util o conveniente para facilitar el ejercicio de la
concreta profesion. La Ley de Colegios Profesionales de 1974 regula el procedimiento de

aprobacion de los Estatutos Generales en el apartado 2 de su articulo 6%°!.

L.C.P. art. 6.2: [...] Los Consejos Generales elaboraran para todos los Colegios
de una misma profesion, y oidos éstos, unos Estatutos generales, que seran some-

tidos a la aprobacion del Gobierno, a través del Ministerio competente. En la

460 GoNZALEZ CUETO, T., Las competencias de los colegios en relacion con la ordenacion y el ejercicio
profesional, op. cit., 1686.

461 B1 contenido minimo de los Estatutos Generales se regula en el apartado 3 del mismo articulo 6, en la manera
siguiente: a) adquisicion, denegacion y pérdida de la condicion de colegiados y clases de los mismos;
b) derechos y deberes de los colegiados; c) drganos de gobierno y normas de constitucion y funcionamiento de
los mismos, con determinacion expresa de la competencia independiente, aunque coordinada, de cada uno y
con prohibicion de adoptar acuerdos respecto a asuntos que no figuren en el orden del dia; d) garantias
necesarias para la admision, en los casos en que asi se establezca, del voto por delegacion o mediante
compromisarios en las Juntas generales; e) régimen que garantice la libre eleccion de todos los cargos de la
Junta de Gobierno; f) régimen econémico y financiero y fijacion de cuotas y otras percepciones y forma de
control de los gastos e inversiones para asegurar el cumplimiento de los fines colegiales; g) régimen de
distinciones y premios y disciplinario; h) régimen juridico de los actos y de su impugnacion en el ambito
corporativo; i) forma de aprobacion de las actas, estableciendo el procedimiento de autenticidad y agilidad para
la inmediata ejecucion de los acuerdos; j) condiciones del cobro de honorarios a través del colegio, para el caso
en que el colegiado asi lo solicite, y régimen del presupuesto o de la nota-encargo que los colegiados deberan
presentar o, en su caso, exigir a los clientes; k) fines y funciones especificas del Colegio; 1) las demas materias
necesarias para el mejor cumplimiento de las funciones de los colegios.
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misma forma, se elaboraran y aprobaran los Estatutos en los Colegios de ambito

nacional [...]

Junto a los Estatutos Generales se encuentran los Estatutos Particulares de los distintos
colegios territoriales. Para los colegios de estructura multiple, la Ley 2/1974 prevé la
existencia de estas normas en el apartado 4 de su articulo 6. Estas normas deberan aco-

modarse al contenido basico de los Estatutos Generales, en todos los aspectos.

L.C.P. art. 6.4:[...] Los Colegios elaboraran, asimismo, sus estatutos particulares
para regular su funcionamiento. Serdn necesariamente aprobados por el Consejo
General, siempre que estén de acuerdo con la presente Ley y con el Estatuto Ge-

neral [...]

A su vez, y como se establece en el articulo 5.1) de la la ley que nos ocupa, los colegios
profesionales son los encargados de vigilar la correcta prestacion de servicios por parte
de los profesionales colegiados, para lo que deben aprobar un co6digo deontoldgico. Como
afirma Gonzalez Cueto*%?, la deontologia es una ética aplicada, aprobada y aecptada por
el colectivo profesional, lo que entrana un cdédigo de conducta, una tipificacion de infrac-
ciones, un sistema de recepcion y analisis de consultas, propuestas o quejas, un procedi-
miento de enjuiciamiento y, finalmente, un sistema de sanciones. Los Cddigos Deontolo-
gicos son elaborados por los Consejos Generales (o colegios Unicos de ambito estatal,
cuando existen) en el ambito estatal y, en su caso, por los colegios profesionales en su
ambito territorial propio (e incluso por los Consejos Autondmicos), asi como, pueden ser

incluidos en las normas estatutarias o en un cuerpo normativo independiente.

Por ultimo, los colegios profesionales, tal y como también se ha resefiado, ostentan en
materia de aprobacion de los reglamentos de régimen interior y otras normas [articulos 6,

9.1.b) y ¢) y 5.1) y t)], asi como el ejercio de la potestad disciplinaria [articulo 5.g)].

En lo que respecta a la abogacia, es evidente que reviste el caracter de profesion reglada,
a la par de titulada. Por ello, forma parte de las profesiones a las que refiere el articulo 36

de la Constitucion Espafiola, estando también sometida a los preceptos y disposiciones de

462 GoNzALEZ CUETO, T., Las competencias de los Colegios en relacion con la ordenacion y el ejercicio
profesional, op. cit., 1692-1693.
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la Ley de Colegios Profesionales de 1974. Se trata de una profesion con objetivos y fines
publicos que afectan al interés general, al dedicarse a la defensa de los derechos e intere-
ses juridicos de los ciudadanos, cuya evolucion discurre en paralelo a la del reforzamiento
de los derechos y libertades que reconoce la Constitucion, en especial, con la Tutela Ju-
dicial Efectiva, que consagra en su articulo 24.1, erigiéndose en pieza esencial en el fun-
cionamiento del Poder Judicial. A su vez, el interés general y los fines publicos se ven
mas reforzados por la labor de servicio publico que todos los colegios de abogados y sus

colegiados ejercientes cumplen en el sistema de asistencia juridica gratuita.

Esa maxima relevancia constitucional es el motivo fundamental para que la profesion de
abogado encuentre su encuadre y respaldo normativo en la propia Constitucion, asi como,
en derivacion de ello, su acogida en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

Judicial, en sus articulos 542.

L.O.P.J. art. 542:[...] 1. Corresponde en exclusiva la denominacién y funcion de
abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y de-
fensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico
[...] 2. En su actuacién ante los juzgados y tribunales, los abogados son libres e
independientes, se sujetaran al principio de buena fe, gozaran de los derechos in-
herentes a la dignidad de su funcion y seran amparados por aquéllos en su libertad
de expresion y defensa [...] 3. Los abogados deberan guardar secreto de todos los
hechos o noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de

su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos

[...]

Al ser la profesion de la abogacia una profesion que exige previa inscripcion en la matri-
cula de un ente corporativo colegial, el apartado 2 del articulo 544 de la Ley Organica del

Poder Judicial de 1985 asi plasma tal exigencia.

L.O.P.J. art. 544.2: [...] La colegiacion de los Abogados, Procuradores y Gradua-
dos Sociales sera obligatoria para actuar ante los Juzgados y Tribunales en los
términos previstos en esta Ley y por la legislacion general sobre colegios profe-
sionales, salvo que actlien al servicio de las Administraciones publicas o entidades

publicas por razén de dependencia funcionarial o laboral [...]
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Junto a la Ley Organica del Poder Judicial y a la Ley de Colegios Profesionales, existen
otras leyes con especial trascendencia que regulan la profesion, como la Ley 34/2006, de
30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales,
que determina los requisitos que deben acreditar y superar los abogados para poder llevar

a cabo el ejercicio de la practica forense.

Expuesto lo anterior, los colegios de abogados presentan una estructura multiple, coexis-
tiendo distintos entes a lo largo de todo el territorio nacional, por lo que los Estatutos
Particulares de cada ente territorial deben acomodarse y convivir con los Estatutos Gene-
rales de la profesion. El Estatuto General vigente es aprobado por Real Decreto 658/2001,
de 22 de junio. En el apartado 2 de su articulo 1, tras definir lo que es la abogacia como
profesion, se resefa la sujecion del abogado, en su ejercicio profesional, al fiel cumpli-
miento de las normas y usos de la deontologia profesional de la Abogacia y al consi-

guiente régimen disciplinario colegial.

E.G.A.E. art. 1.2:[...] En el ejercicio profesional, el abogado queda sometido a la
normativa legal y estatutaria, al fiel cumplimiento de las normas y usos de la deon-

tologia profesional de la abogacia y al consiguiente régimen disciplinario colegial

[...]

En el apartado 3 del articulo 1 del mismo Estatuto General, se hace constar que los orga-
nismos rectores de la abogacia espafiola, en sus &mbitos respectivos, son los siguientes:
El Consejo General de la Abogacia Espafiola; los consejos de colegios de abogados y los
colegios de abogados. Ademas, acorde al articulo 36 de la Constitucion, matiza que todos
los organismos colegiales se someterdn en su actuacion y funcionamiento a los principios
democréaticos y al régimen de control presupuestario anual, con las competencias atribui-

das en las disposiciones legales y estatutarias.

E.G.A.E. art. 1.3: [...] Los organismos rectores de la Abogacia espafola, en sus
ambitos respectivos, son: el Consejo General de la Abogacia Espafiola, los Con-
sejos de Colegios de Abogados y los Colegios de Abogados. Todos los organis-

mos colegiales se someteran en su actuacion y funcionamiento a los principios
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democraticos y al régimen de control presupuestario anual, con las competencias

atribuidas en las disposiciones legales y estatutarias |[...]

El articulo 2 del Estatuto General define los colegios de abogados como corporaciones de
Derecho Publico amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad
juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines, y, seguidamente,

establece la competencia territorial de cada uno de estos entes.

E.G.A.E. art. 2: [...] 1. Los Colegios de Abogados son Corporaciones de Derecho
publico amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juri-
dica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines [...] 2. En las
provincias donde existe un solo Colegio de Abogados, éste tendra competencia en
el ambito territorial de toda la provincia y sede en su capital [...] 3. En las provin-
cias con varios Colegios de Abogados, cada uno de ellos tendra competencia ex-
clusiva y excluyente en el ambito territorial que tenia al promulgarse la Constitu-
cion espafiola de 1978, cualquiera que sea el niimero de partidos judiciales que
ahora comprenda [...] 4. La modificacion de las demarcaciones judiciales no afec-
tard al ambito territorial de los Colegios de Abogados, que tendran competencia
en los nuevos partidos judiciales que puedan crearse en su territorio [...] 5. En
caso de creacion de partidos judiciales que comprendan territorios de distintos
Colegios, éstos podran acordar la modificacién de su ambito territorial a fin de
que la competencia colegial afecte a partidos judiciales completos, salvo que los
Colegios interesados convengan otra cosa. Si no se alcanzare acuerdo entre los
Colegios, el Consejo de Colegios de la respectiva Comunidad Auténoma o, en su
defecto, el Consejo General de la Abogacia, atribuira la competencia colegial pon-

derando adecuadamente las circunstancias concurrentes |...]

Los fines esenciales de los colegios de abogados se deteminan en el apartado 1 de su

articulo 3, como los siguientes*®3: la ordenacion del ejercicio de la profesion; la

463 E.G.A.E. art. 3.1: [...] Son fines esenciales de los Colegios de Abogados, en sus respectivos 4mbitos, la
ordenacion del ejercicio de la profesion; la representacion exclusiva de la misma; la defensa de los derechos e
intereses profesionales de los colegiados; la formacion profesional permanente de los abogados; el control
deontoldgico y la aplicacion del régimen disciplinario en garantia de la sociedad; la defensa del Estado social y
democratico de derecho proclamado en la Constitucion y la promocion y defensa de los Derechos Humanos, y
la colaboracion en el funcionamiento, promocion y mejora de la Administracion de Justicia [ ...]
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representacion exclusiva de la misma; la defensa de los derechos e intereses profesionales
de los colegiados; la formacion profesional permanente de los Abogados; el control deon-
toldgico y la aplicacion del régimen disciplinario en garantia de la Sociedad; la defensa
del Estado social y democratico de Derecho proclamado en la Constituciéon y la promo-
cion y defensa de los Derechos Humanos; y la colaboracion en el funcionamiento, pro-

mocion y mejora de la Administracion de la Justicia.

La obligatoriedad de colegiacion la impone, de manera implicita, el apartado 1 del articulo
9 del Estatuto General, al definir lo que se entiende en sentido estricto por abogado ejer-

ciente.

E.G.A.E. art. 9.1: [...] Son Abogados quienes, incorporados a un Colegio espafiol
de Abogados en calidad de ejercientes y cumplidos los requisitos necesarios para
ello, se dedican de forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa de los

intereses juridicos ajenos, publicos o privados [...]

Tal obligacion se impone de forma expresa en el articulo 11 del Estatuto. Se hace constar
que bastara tan s6lo la incorporacion a un colegio de abogados para ejercer la profesion

en todo el territorio nacional, ante cualquier Tribunal.

E.G.A.E. art. 11:[...] Para el ejercicio de la abogacia es obligatoria la colegiacion
en un Colegio de Abogados, salvo en los casos determinados expresamente por la
Ley o por este Estatuto General. Bastard la incorporacion a un solo Colegio, que
seré el del domicilio profesional Gnico o principal para ejercer en todo el territorio

del Estado [...]

La prohibicién del numerus clausus, como expresion del principio de libre eleccion de la
profesion u oficio, consagrado en el apartado 1 del articulo 35 de la Constitucion, y que
ya venia siendo una constante tras el hito marcado en época Isabelina, por medio de Cé-

dula de 8 de noviembre de 1832, se configura en el articulo 12 del Estatuto.

E.G.A.E. art. 12: [...] No podra limitarse el nimero de los componentes de los
Colegios de Abogados, ni cerrarse temporal o definitivamente la admision de nue-

vos colegiados [...]
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Incluso en el apartado 2 del articulo 15 se insiste en lo relativo a la no limiticion del
niumero de matriculados, al establecer que, mientras el solicitante de ingreso, reuna los

464

requisitos exigidos en el propio Estatuto***, no podréa denegarsele el ingreso en el colegio

respectivo.

E.G.A.E. art. 15.2: [...] Los Colegios de Abogados no podran denegar el ingreso
en la Corporacion a quienes retinan los requisitos establecidos en el articulo 13 de

este Estatuto General [...]

Enlos Titulos IV, V, VIy VII del Estatuto se aborda la estructura organica de la profesion,
los 6rganos de gobierno de los colegios y el régimen econdémico colegial, los consejos de
los colegios de las Comunidades Auténomas, el Consejo General de la Abogacia Espa-

fola y el Congreso Nacional de la Abogacia Espafiola.

El régimen de responsabilidad de los colegiados y, por tanto, la potestad disciplinaria de
los colegios de abogados se aborda en el Titulo VIII del Estatuto General. En particular,
sobre la potestad disciplinaria, el articulo 81 sienta la potestad disciplinaria de los colegios
de abogados, por las infracciones disciplinarias en las que incurran sus colegiados, al
aludir que tanto los decanos (0, en su caso, presidentes) y las juntas de gobierno son com-

petentes para el ejercicio de la jurisdiccion disciplinaria.

464 Los requisitos de ingreso se determinan en el articulo 13 del Estatuto. E.G.A.E. art. 13: [...] 1. La
incorporacion a un Colegio de Abogados exigira los siguientes requisitos: [...] a) Tener nacionalidad espafiola
o de algtin Estado miembro de la Unién Europea o del acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 2 de
mayo de 1992 salvo lo dispuesto en tratados o convenios internacionales o dispensa legal [...] b) Ser mayor de
edad y no estar incurso en causa de incapacidad [...] ¢) Poseer el titulo de Licenciado en Derecho o los titulos
extranjeros que, conforme a las normas vigentes, sean homologados a aquéllos [...] d) Satisfacer la cuota de
ingreso y demas que tenga establecidas el Colegio [...] 2. La incorporacion como ejerciente exigira, ademas,
los siguientes requisitos: [ ...] a) Carecer de antecedentes penales que inhabiliten para el ejercicio de la Abogacia
[...]1b) No estar incurso en causa de incompatibilidad o prohibicion para el ejercicio de la Abogacia [...] ¢) Por
Ley a tenor de lo establecido en los articulos 36 y 149.1.30 de la Constitucion, se podran establecer formulas
homologables con el resto de los paises de la Union Europea que garanticen la preparacion en el ejercicio de la
profesion. En todo caso estaran exceptuados de dicho régimen los funcionarios al servicio de las
Administraciones Publicas, en el &mbito civil o militar, que hayan superado los correspondientes concursos u
oposiciones de ingreso, para cuya concurrencia hayan acreditado la licenciatura en derecho y hayan tomado
posesion de su cargo, asi como quien haya sido con anterioridad abogado ejerciente incorporado en cualquier
Colegio de Abogados de Espaiia [...] d) Formalizar el ingreso en la Mutualidad General de la Abogacia,
Mutualidad de Prevision Social a prima fija o en su caso, en el Régimen de Seguridad Social que corresponda
de acuerdo con la legislacion vigente [...]
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En virtud del andlisis realizado, puede concluirse que los colegios profesionales, y, en
concreto, por lo que aqui interesa, los colegios de abogados, ahondan su raiz ultima en
Roma, en aquellos collegia advocatorum del Bajo Imperio, en donde funcionan como
auténticos apéndices del Estado, dado que se advierte que la actividad desarrollada por
los profesionales que se dedican a la defensa de las personas y sus intereses en juicio debe
ser objeto de control y supervision por parte del Poder Publico, ya que, aparte de coexistir
otros motivos, es preciso regular y organizar a este colectivo con el fin de custodiar una
actividad que implica interés publico y general, lo que comienza por prescribir la inscrip-
cion obligatoria del advoctus en la matricula del collegium respectivo. Estos entes, dota-
dos ya de un cuerpo independiente, a la par de verse sometidos a la intervencion del Es-
tado a través de la legislacion Imperial, en cierta manera tenian competencias en lo que
respecta a la regulacion de la profesion, ejercian el poder disciplinario sobre sus integran-
tes y eran destinatarios de privilegios en beneficio de los mismos, asi como se erigian, de

alguna forma, en defensores y protectores de sus intereses.

Ya en la Baja Edad Media, en virtud de la paulatina y gradual proliferacion de las corpo-
raciones gremiales, los abogados se retinen en estos entes, para regular y disciplinar la
actividad forense. En la Edad Moderna, en Espafia, se van creando los primeros entes
colegiales de abogados, los cuales, fruto de la tradicion romanistica que envolvio a occi-
dente con motivo de la expansion del Jus Commune, van adoptando la denominacion de
colegios. A lo largo del siglo XVII se continuia la constitucion de distintos colegios, cuyas
caracteristicas esenciales radican en la obligatoriedad de colegiacion y el numerus clau-

Sus.

El siglo XVIII puede erigirse en el de la institucionalizacion y consolidacion de los cole-
gios profesionales. El siglo XIX, con motivo de la expansion de las ideas y principios
liberales triunfantes en la Revolucion acaecida en Francia, en Espaiia, y no sin oscilacio-
nes, se va erradicando el limitar el nimero de matriculados en los colegios, en aplicacion
del principio de libertad de eleccion de profesion u oficio, a la par que cada vez es mas
marcada su vertiente de apéndices de la Administracion Publica, regulando y discipli-

nando la préctica totalidad de los parametros de la profesion.

En la pasada centuria se materializa de manera definitiva la implantacion del sistema co-

legial lo que también afecta a la abogacia, hasta el punto de definir a los colegios
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profesionales como corporaciones de Derecho Publico, integrantes de la denominada ad-
ministracion corporativa, dado que amparan actividades de interés publico y general. Su
naturaleza y régimen juridicos es de cardcter mixto, a los que se aplica tanto el Derecho
Publico como el Privado, en funcion de dmbito en el que se desenvuelva su concreta

actividad.

Asi, en la actualidad, los colegios de abogados se constituyen por ley, vienen regulados
también al amparo de ley, tienen competencia normativa y reguladora sobre la profesion,
disciplinan la practica forense y ostentan potestad sancionadora sobre los matriculados,
la inscripcidn en su matricula es obligatoria para el ejercicio de la actividad forense y, por
ultimo, velan por los intereses particulares de sus colegiados y por el buen servicio que
¢éstos deben prestar a los ciudadanos. Todo ello a fin de optimizar una actividad de autén-
tico interés publico y general. Las referidas notas caracteristicas coinciden, en esencia,

con las de aquellos collegia advocatorum o togatorum del Bajo Imperio romano.

3. OTROS REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA PROFESION: CAPACIDAD,
PROHIBICIONES E INCOMPATIBILIDADES.

3.1. RESTRICCIONES E IMPEDIMENTOS EN LA ROMA ANTIGUA.

Como apunta Agudo Ruiz*®®, en Roma, originariamente, el ejercicio de la abogacia se
configura como una actividad libre, abierta a todos los ciudadanos romanos, a la que se
accede sin ningun requisito. Pero, puede entenderse que, por lo general, y al igual que
para obligarse juridicamente o acceder a otros muchos officia, tal es el propio requisito,
el ser ciudadano romano, persona libre y paterfamilias, es decir, plenamente capaz. No
obstante, cierto es que, a lo largo del periodo clasico, tanto a la mujer como los esclavos
y a los extranjeros se les va otorgando gradualmente la capacidad para realizar actos ju-
ridicos, plenamente a las primeras y en gran parte a los segundos, asi como todos ellos

van adquiriendo legitimacion para actuar ante la justicia, tanto activa como pasivamente,

465 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op. cit., 211.
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al poder ser demandantes o demandadas, por lo que no siempre tienen la necesidad de un
tutor o un representante en los procesos judiciales; circunstancias todas ellas de las que
cabe deducir que se abre la veda a que un importante abanico de personas pueda abogar

en favor de otro, o por ellas mismas, ante el magistrado y los jueces.

Mas, el Estado, consciente de la suma importancia, como funcién publica, que va
representando la actividad forense, paulatinamente va restringiendo la actividad de
postular por otro, el ius postulandi pro aliis. Asi, las primeras medidas restrictivas se
adoptan a finales de la Republica, donde el pretor, para preservar la dignidad y decoro de
la actividad consistente en actuar en juicio en defensa de los intereses de un tercero, asi
como en los de uno mismo, establece una serie de requisitos de obligado cumplimiento;

en relacion con el sexo, la edad, las condiciones fisicas y los aspectos éticos y morales.

Las segundas medidas pueden situarse a partir del Bajo Imperio, cuando el ejercicio de la
abogacia resulta en alto grado intervenido por el Estado, que evolucionado hacia un tipo
de organizacion politico-administrativa de fuerte cardcter totalitario y, por ende,
intervencionista, y donde los emperadores, a través de diversas disposiciones imperiales,
regulan aspectos relativos a la condicion social, la necesidad de acreditar conocimientos
juridicos, la obligatoriedad de inscribirse en un collegium, el deber de residencia e incluso

la obligacion de profesar la religion catdlica.

El pretor, en su Edicto, el cual ha llegado a nosotros en virtud de un texto recogido en el
Digesto, del jurista Ulpiano (D.3,1,1,1), distingue tres clases de restricciones o
prohibiciones, por las que a unos resuelve el prohibir del todo abogar, a otros les prohibe
abogar tan so6lo en favor de terceros, pero no en asuntos propios, y, finalmente, a los que

les permite ejercer la defensa en favor de determinadas personas y en asuntos propios*®.

Antes de pasar al desarrollo pormenorizado de esta clasificacion, el pretor nos explica
qué debemos entender por abogar. Asi, consigna que, por abogar, debe entenderse el
exponer ante el magistrado jurisdiccional la pretension propia, la de un amigo o rebatir la
pretension de otro. En definitiva, de manera intrinseca nos define lo que ha de entenderse

por postulare pro aliis, que consiste en defender delante del magistrado o del juez la

466 D 3,1,1,1 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Eapropter tres ficit ordines, nam quosdam in totum prohibuit
postulare, quibusdam vel pro se permisit quibusdam et pro certis duntaxat personis et pro se permisit |...]
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pretension propia o la de un amigo (o un tercero), o contradecir la pretension ejercitada

por otro*®’,

Entre las restricciones absolutas, el pretor establece prohibiciones en funcion de la edad
o por padecer algin menoscabo fisico, que entiende absolutamente incompatible con el
ejercicio de la actividad forense, en concreto, la sordera, a la que, como apunta Fernandez
de Bujan A.*%® debe equipararse la mudez, por el mero hecho de que las defensas debian

efectuarse a viva voz, en publico.

Respecto a la primera de las restricciones absolutas, la edad, Ulpiano, en D.3,1,1,3, nos
informa que el pretor prohibe abogar por otro al que no haya cumplido diecisiete afios de
edad, porque la estima como la necesaria para comparecer en publico*®. En tal sentido,
fundamenta el magistrado tal decisién en ser esta la edad en la que Nerva, hijo, di6
publicamente respuestas sobre cuestiones de Derecho. En este mismo parrafo, Ulpiano
nos expone que el pretor prohibe abogar ante ¢l al que no oye absolutamente nada, pues
no se podia permitir tal practica al que no puede entender el decreto del propio
magistrado. Afirma también el jurista que ello incluso pudiere resultar peligroso para el
que abogase, porque, al no oir el decreto del pretor, seria castigado por contumaz como

si no hubiese obedecido.
D.3,1,1,3 Ulpianus libro sexto ad edictum.

[...] Initium autem fecit praetor ab his, qui in totum prohibentur postulare. in quo
edicto aut pueritiam aut casum excusavit. pueritiam: dum minorem annis decem
et septem, qui eos non in totum complevit, prohibet postulare, quia moderatam

hanc aetatem ratus est ad procedendum in publicum, qua aetate aut paulo maiore

467D.3,1,1,2 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Postulare autem est desiderium suum, vel amici sui in iure
apud eum, qui turisdictioni praeest exponere, vel alterius desiderio contradicere |...]

468 FERNANDEZ DE BUIAN, A., La abogacia en Roma, en Historia de la abogacia espariola, Vol. 1, Pamplona,
2015, 63-64.

469 Reinoso Barbero sefiala que la Constitutio Iuliani de postulando et de lite a cognitore in heredes
transferenda, del aio 363 d.C., excluye del foro también a los abogados ancianos (I,16). Apunta al respecto
que, en este edicto, tras afirmarse que no hay mejor final para el orador que acabar con honor (ac nullus ornatior
eloquentiae finis est quam in honore dedisse), se procede a preguntar si debe permitirse que renuncie a su fama,
comparandolo con la propia evolucion natural del ser humano, porque “si en el hombre se debilitan los
miembros y el pelo se vuelve canoso” (membris fluentibus et capite cano in homine), por lo que, por esta misma
razon se deberia poner fin al ejercicio de la abogacia antes de llegar el final de la vida; prohibicion que debe
procurarse siempre, incluso cuando un abogado anciano esté dispuesto, a pesar de su edad, a soportar con
esfuerzo el peso del oficio; aun en ese caso, dice la constitucion, no se le debe permitir seguir ejerciendo (quod
i Vi et sustinerent, tamen non esset sinendum). Vid. REINOSO BARBERO, F., Constitutio Iuliani de postulando et
de lite a cognitore in heredes transferenda, op. cit., 136-137.
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fertur Nerva filius et publice de iure responsitasse. propter casum surdum qui
prorsus non audit prohibet apud se postulare: nec enim erat permittendum ei
postulare, qui decretum praetoris exaudire non poterat, quod etiam ipsi erat
periculosum  futurum: nam non exaudito decreto praetoris, quasi non

obtemperasset, poena ut contumax plecteretur. comprobatur exemplis | ...]

Entre aquellos a los que el pretor prohibe que aboguen por otros incluye, en primer lugar,
a la mujer, luego, a los que padeciesen algtin defecto fisico que entiende no absolutamente
incompatible para actuar ante un magistrado, entre los que encuadra a los ciegos, y, por

ultimo, a las personas tachadas de infamia.

Es preciso hacer especial mencion respecto al sexo. En D.3,1,1,5, se establece, segun el
comentario de Ulpiano, sexum, dum feminas prohibet pro aliis postulare; pero, como ya
ha sido apuntado, pueden hacerlo en causa propia. El jurista expone la justificacion que
lleva al pretor a adoptar la decision de prohibir que las mujeres aboguen por otro, y no es
otra que el evitar que estas se mezclen en causas ajenas, en contra del pudor propio de su
sexo, y desempenen oficios viriles. Esta prohibicion proviene del caso de Carfania, una
mujer muy descarada, que, al actuar sin pudor como abogada e importunar al magistrado

dio motivo a este Edicto.

D.3,1,1,5 Ulpianus libro sexto ad edictum.

[...] Secundo loco edictum proponitur in eos, qui pro aliis ne postulent: in quo
edicto excepit praetor sexum et casum, item notavit personas in turpitudine nota-
biles. sexum: dum feminas prohibet pro aliis postulare. et ratio quidem prohi-
bendi, <ne> contra pudicitiam sexui congruentem alienis causis se immisceant,
ne virilibus officiis fungantur mulieres: origo vero introducta est a Carfania im-
probissima femina, quae inverecunde postulans et magistratum inquietans cau-

sam dedit edicto |...]

El caso de Carfania —C. Arfania o Carfinia, pues asi se la nombra en otros textos—, tam-
bién nos ha llegado a través de Valerio Maximo, historiador y escritor del siglo I d.C., en
su obra Facta et dicta memrabilia, quien considera la participacion de las mujeres en la
practica forense como un acto desvergonzado y contra natura. El caso también nos llega

a través de una obra que aparece traducida al espaiol en el siglo XVII, con el nombre de
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los “Nueve Libros de los exemplos y virtudes morales de Valerio Maximo”. Del texto de
la primera obra de las citadas se puede deducir que C. Afania se dedicaba a la abogacia
de manera habitual. Estaba casada con un senador llamado Lucio Bucién y también se ha
indicado la posibilidad de que fuera hermana de Lucio Afranio, quien fue Consul en el
afio 60 a.C., y el cual combatio6 en el bando de Pompeyo en la guerra civil que lo enfrent6

con Julio César, muriendo asesinado en el afio 46 a.C*7°.

Val. Max. Fac. et dic. memor. 8,3,2: [...] C. Afrania vero Licinii Bucconis sena-
toris uxor prompta ad lites contrahendas pro se semper apud praetorem verba
fecit, non quod aduocatis deficiebatur, sed quod inpudentia abundabat. itaque
inusitatis foro latratibus adsidue tribunalia exercendo muliebris calumniae notis-
simum exemplum evasit, adeo ut pro crimine inprobis feminarum moribus C. Af-
raniae nomen obiciatur. Prorogavit autem spiritum suum ad C. Caesarem iterum
P. Seruilium consules: tale enim monstrum magis quo tempore extinctum quam

quo sit ortum memoriae tradendum est |...]

Valerio Maximo nos relata que C. Afrania, mujer de Lucio Bucidn, Senador, y apercibida
para defender pleitos, siempre habla por si delante del pretor, y no porque le falten abo-
gados, sino porque es muy desvergonzada, ya que actiia ante los tribunales con voces no
acostumbradas en la plaza, en tanta manera y en tales formas, que el nombre de C. Afrania

se queda como ejemplo de malas costumbres en las que no deben incurrir las mujeres.

Pero, Valerio Maximo, de manera inmediatamente anterior a dejar constancia sobre la
manera de proceder de C. Afrania, como ejemplo de mala costumbre para las mujeres,
nos relata otros dos casos de mujeres que actuaron ante los tribunales, lo que demuestra
el hecho de que las mujeres si venian actuando en pleito con anterioridad a la restriccion
introducida en el Edicto del pretor, del cual nos da cuenta Ulpiano. Tales mujeres son

Amesia Sentia y Hortensia.

El primero de los casos relatados por Valerio Maximo, en relacion con las mujeres roma-

nas que defendieron causas judiciales, data aproximadamente del afio 77 a.C., y su

470 TROQUE MORALES, A.L., Mujery abogacia en la Roma antigua: Tres casos célebres, en Revista de Estudios,
N° 23, Costa Rica, 2010, 10.
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471 Segun Valerio Maximo,

protagonista es una mujer llamada Amaesia o Amesia Sentia
esta mujer, acusada de un crimen, se defiende sola en la causa, y, tras desarrollar todas
las partes de su defensa, no s6lo con acierto, sino con gran coraje, fue absuelta después
del primer discurso casi undnimemente. Por este motivo, porque escondia bajo su aspecto
exterior de mujer un dnimo viril, la llamaban Androgynes (Val. Max. Fac. et dic. memor.

8,3,1)*72.

El otro de los tres casos relatados por Valerio Maximo es el de Hortensia*’®. Esta mujer
fue hija de un famoso politico, orador y abogado llamado Quinto Hortensio (114 a. C. -
c. 50 a. C.), calificado como “el rey de los tribunales” por Ciceron, por lo que es de su-
poner que en la casa paterna adquirié una suficiente cultura juridica como para poder

presentarse en un tribunal®’4

. Valerio Méaximo expone que Hortensia, hija de Quinto Hor-
tensio, tras cargar los triunviros con grandes tributos a la orden de las matronas, sin que
algin hombre se atreviese defenderlas, trata la causa, y pleitea en favor de las mujeres,
constante, y dichosamente, delante de aquéllos, y, porque representa la elegancia de su
padre, alcanza que perdonasen a dichas matronas la mayor parte del dinero que les habian

mandado pagar.

Gracias a Apiano conocemos con mas detalle el momento y las circunstancias del caso
de Hortensia*’>. El hecho que la lleva a actuar ante los tribunales se produce en el afio 42
a.C., cuando Roma se halla en medio de la guerra civil que protagonizan, de un lado, los
llamados triunviros, es decir, Octavio, Marco Antonio y Lépido, y, del otro, los asesinos
de Julio César, Bruto y Casio. Los triunviros, necesitados de fondos para la guerra, im-
ponen a las matronas romanas un considerable tributo. En defensa de esas mujeres se

levanta entonces Hortensia. Tras haber establecido los triunviros un duro impuesto a las

471 TROQUE MORALES, A.L., Mujer y abogacia en la Roma antigua: Tres casos célebres, op. cit., 2010, 3.

472 Val. Max. Fac. et dic. memor. 8,3,1: [...] Amesia Sentinas rea causam suam L. Titio praetore iudicium
cogente maximo populi concursu egit modosque omnes ac numeros defensionis non solum diligenter, sed etiam
fortiter executa, et prima actione et paene cunctis sententiis liberata est. quam, quia sub specie feminae virilem
animum gerebat, Androgynen appellabant |...]

433 Val. Max. Fac. et dic. memor. 8,3,3: [...] Hortensia vero Q. Hortensi filia, cum ordo matronarum gravi
tributo a triumviris esset oneratus nec quisquam virorum patrocinium eis accommodare auderet, causam
feminarum apud triumviros et constanter et feliciter egit: repraesentata enim patris facundia impetravit ut
maior pars imperatae pecuniae his remitteretur. revixit tum muliebri stirpe Q. Hortensius verbisque filiae
aspiravit, cuius si virilis sexus posteri vim sequi voluissent, Hortensianae eloquentiae tanta hereditas una
feminae actione abscissa non esset |...]

474 TROQUE MORALES, A.L., Mujer y abogacia en la Roma antigua: Tres casos célebres, op. cit., 5-10.

475 Ibidem; Appian. Bell. Civ. IV,32.
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matronas, y no osando ninguno de los hombres defenderlas, Hortensia, hija de Quinto
Hortensio, discute con firmeza y éxito la causa ante los propios triunviros. Ella misma,
reproduciendo, en efecto, la elocuencia de su padre, obtiene que les sea eliminada a las
mujeres la mayor parte del impuesto. Irritados por la audacia de Hortensia y de las muje-
res, los triunviros ordenan que las echen, pero no es posible por la protesta de la muche-
dumbre. Al dia siguiente, los triunviros, a través de un Edicto, reducen el numero de ma-
tronas que deben presentar a estimacion su patrimonio; para compensar el déficit, intro-
ducen un impuesto que afecta a todos los hombres —ciudadanos, libertos, peregrinos— que

posean mas de 100.000 dracmas.

Aunque sean supuestos excepcionales, de los tres casos aludidos cabe deducir que, previo
a la prohibicion introducida por el pretor en su Edicto, si hubo mujeres que defendieron
causas ante los tribunales en favor de terceras personas, sobre todo si nos centramos en
las actuaciones llevadas a cabo por Hortensia y, supuestamente, por C. Afrania, ya que el
relato de Valerio Méximo sobre Amesia Sentia tan s6lo nos muestra que esta procedio a

defenderse por si misma, practica que el magistrado juridicamente no censuro.

Expuesto lo anterior, y volviendo a la restriccion impuesta por el pretor (D.3,1,1,5), si-
guiendo la opinion de Agudo Ruiz*’%, el comentario Ulpianeo responde a una vieja tradi-
cién romana, seglin la cual la mujer tiene importantes limitaciones en la actividad social.
En general la sociedad romana habia mantenido firmes algunos principios fundamentales,
mas alla de los cuales no podia avanzar la emancipacion femenina. Entre estos figura todo
lo relacionado con los officia publica y civilia, que forman parte de los virilia officia,
tareas que solo los hombres, por definicion, estdn en disposicion de realizar. Esta postura
la confirma otro texto de Ulpiano, inserto en D.50,17,2pr*”7, en el que se enumeran los
casos principales de officia de los que se encuentra excluida la mujer, y que se correspon-
den con los siguientes: ejercer como jueces; ostentar magistratura alguna; actuar como

abogadas; intervenir en representacion de alguien; y ser procuradoras.

476 AGUDO RUIZ A., Abogacia y abogados, un estudio historico—juridico, op. cit., 213.

477 D.50,17,2pr. Ulpianus libro primo ad Sabinum [...] Feminae ab omnibus officiis civilibus vel publicis
remotae sunt et ideo nec iudices esse possunt nec magistratum gerere nec postulare nec pro alio intervenire nec
procuratores existere |...]
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Ademas, la restriccion del acceso a las mujeres a los officia publica y civilia, y, en con-
creto, a la actividad de abogar por otros, puede deducirse de la aplicacion analogica de un
texto de Paulo, jurista contemporaneo a Ulpiano, recogido en D.5,1,12,2478, en el que
explica la razén por la cual aquellas, junto a los esclavos, los impuberes, el enfermo men-

tal y los sordomudos no pueden ejercer como jueces.

Los emperadores Diocleciano y Maximiano, promulgan en los afos 294 o 305 d.C., una
Constitucion dirigida a una mujer, Dionisia, recogida en C.1.2,13(12),18%”, contintian
recordando que es oficio de hombres y ajeno a la naturaleza de la mujer tomar cargo en

la defensa de otros.

En cuanto a los ciegos, en D.3,1,1,5, Ulpiano hace constar que el pretor también prohibe
abogar por otros a los privados totalmente del sentido de la vista, porque no pueden ver
ni respetar las insignias del magistrado. Seguidamente, el jurista relata el caso, referido
por Labeon, de cdmo queriendo abogar el ciego Polibio, padre de Nono Asprenate, Bruto
le hizo el desaire de su silla de espalda. Finalmente, Ulpiano expone que, aunque el ciego
no pueda abogar por otro, si conserva la capacidad de desempenar la funcion de juez, bajo
el argumento que ya habia existido uno que lo hizo, Apio Claudio, quien, siendo ciego,
asistia a los consejos publicos en el Senado y emitié un muy severo parecer sobre los
prisioneros capturados a Pirro. Sin embargo, el jurista matiza que, en su opinidn, es mejor
decir que se puede conservar la magistratura ya recibida, pero en modo alguno aspirar a

otra nueva.

D.3,1,1,5 Ulpianus libro sexto ad edictum.

[...] casum: dum caecum utrisque luminibus orbatum praetor repellit: videlicet
quod insignia magistratus videre et revereri non possit. refert etiam Labeo Pub-
lilium caecum Asprenatis Noni patrem aversa sella a Bruto destitutum, cum vellet

postulare. quamvis autem caecus pro alio postulare non possit, tamen et

478 D.5,1,12,2 Paulus libro septimo decimo ad edictum [...] Non autem omnes iudices dari possunt ab his qui
iudicis dandi ius habent: quidam enim lege impediuntur ne iudices sint, quidam natura, quidam moribus.
natura, ut surdus mutus: et perpetuo furiosus et impubes, quia iudicio carent. lege impeditur; qui senatu motus
est. moribus feminae et servi, non quia non habent iudicium, sed quia receptum est, ut civilibus officiis non
fungantur [...]

479 C.1.2,13(12),18: [...] Alienam suscipere defensionem virile est officium, et ultra sexum muliebrem esse
constat Filio itaque tuo, si pupillo est, tutorem pete |...]
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senatorium ordinem retinet et iudicandi officio fung<i>tur. numquid ergo et mag-
istratus gerere possit? sed de hoc deliberabimus. exstat quidem exemplum eius,
q<ui> gessit: Appius denique Claudius caecus consiliis publicis intererat et in
senatu severissimam dixit sententiam de Pyrrhi captivis. sed melius est ut dicamus
retinere quidem iam coeptum magistratum posse, adspirare autem ad novum pen-

itus prohiberi: idque multis comprobatur exemplis | ...]

En cuanto a los infames, Ulpiano, en D.3,1,1,6, nos habla de aquellos a los que el Edicto
les prohibe postular por terceras personas. Comienza la prohibicion refiriendo a todo
aquel que muestre algiin rasgo de homosexualidad o travestismo, concretamente, res-
tringe el abogar por otro al que tolera hacer de mujer con su cuerpo, salvo que hubiere
sido forzado para ello. Seguidamente, prohibe tajantemente abogar por un tercero a quien
haya sido condenado a la pena capital. En tercer lugar, impide abogar ante los jueces
pedéaneos al que fuere condenado en juicio publico por litigio vejatorio. Por tltimo, alude
que la prohibicion de abogar por otro afecta también al que contrata para luchar con las
fieras, con la finalidad de obtener algun tipo de retribucion al respecto, y entendiendo por

fieras aquel animal que no pueda considerarse como tal y no el manso o domesticado*®°.

D.3,1,1,6 Ulpianus libro sexto ad edictum.

[...] Removet autem a postulando pro aliis et eum, qui corpore suo muliebria pas-
sus est. si quis tamen vi praedonum vel hostium stupratus est, non debet notari, ut
et Pomponius ait. et qui capitali crimine damnatus est, non debet pro alio postu-
lare. item senatus consulto etiam apud iudices pedaneos postulare prohibetur ca-
lumniae publici iudicii damnatus. et qui operas suas, ut cum bestiis depugnaret,
locaverit. bestias autem accipere debemus ex feritate magis, quam ex animalis
genere: nam quid si leo sit, sed mansuetus, vel alia dentata mansueta? ergo qui
locavit solus notatur, sive depugnaverit sive non: quod si depugnaverit, cum non

locasset operas suas, non tenebitur: non enim qui cum bestiis depugnavit,

480 Ulpiano matiza tal prohibicion, explicandola con detalle. Asi, expone que solo es tachado de infamia el que
se contratd, haya luchado o no, ya que el que lucha sin mediar contrato no puede ser considerado infame. Sefiala
que el que lucho con las fieras para demostrar o hacer alarde de su valor, sin cobrar nada, no puede ser tildado
de infame. Por tanto, los que luchan con las fieras con el fin de obtener algiin tipo de retribucion son a los que
el pretor prohibe abogar por otro. Sin embargo, Ulpiano sostiene que, a los que contratan para luchar con las
fieras administran alguna tutela o curatela, por lo que les debe ser permitido el abogar por aquellos a quien estan
a su cuidado.
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tenebitur, sed qui operas suas in hoc locavit. denique eos, qui virtutis ostendendae
causa hoc faciunt sine mercede, non teneri aiunt veteres, nisi in harena passi sunt
se honorari: eos enim puto notam non evadere. sed si quis operas suas locaverit,
ut feras venetur, vel ut depugnaret feram quae regioni nocet, extra harenam: non
est notatus. his igitur personis, quae non virtutis causa <cum> bestiis pug-
naverunt, pro se praetor permittit allegare, pro alio prohibet. sed est aequissi-
mum, si tutelam vel curam huiusmodi personae administrent, postulare eis pro
his, quorum curam gerunt, concedi. qui adversus ea fecisse monstretur, et pro
aliis interdicta postulatione repellitur et pro aestimatione iudicis extra ordinem

pecuniaria poena multabitur [ ...]

Finalmente, en su Edicto, el pretor sienta la tercera de las restricciones, la de no poder
abogar por cualquiera, pero si por determinadas personas, asi como en favor de si mismos,

7481 En esta clase, el pretor incluye a aquellos

en la que Ulpiano nos introduce en D.3,1,1,
en los que haya recaido cierta nota de infamia. Aunque constituyen la categoria mas im-
portante, no son considerados propiamente asi en el Edicto, sino que lo que contiene es
un elenco de personas a los que el mismo pretor, por razones de dignidad, prohibe postu-
lare nisi pro certis personis, y a estas personas son a las que Justiniano califica como

infames*?2,

Ulpiano, en D.3,1,1,8, nos describe el primer ambito de personas que se ven afectadas
por este tipo de prohibicidn, a través de una norma en blanco. Asi, expone que el pretor
sienta la restriccion remitiendo a otras normas “Aquellos que por ley, plebiscito, edicto,
decreto de los principes tienen prohibido abogar, salvo a favor de ciertas personas, no
aboguen ante mi, mas que por quien pudieran hacerlo”. Después de transcribir tal prohi-
bicion, Ulpiano sefala que en esa parte del Edicto se comprenden también todos aquellos

que en el mismo son considerados como infames.

D.3,1,1,8 Ulpianus libro sexto ad edictum.

81D .3,1,1,7 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Ut initio huius tituli diximus, tres ordines praetor fecit non
postulantium: quorum hic tertius est, quibus non in totum denegat postulandi facultatem, sed ne pro omnibus
postularent: quasi minus deliquerint quam <hi> qui superioribus capitibus notantur [...]

482 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio historico—juridico, op. cit., 217.
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[...] 4it praetor: 'Qui lege, plebis scito, senatus consulto, edicto, decreto princi-
pum nisi pro certis personis postulare prohibentur: hi pro alio, quam pro quo
licebit, in iure apud me ne postulent.” hoc edicto continentur etiam alii omnes, qui
edicto praetoris ut <in>fames notantur, qui omnes nisi pro se et certis personis

ne postulent [ ...]

Fernandez de Bujan A.**3 sostiene que, a partir de la norma de remision transcrita por
Ulpiano, los compiladores interpolan hoc edictum continentur etiam alii omnes, qui
edicto praetoris ut infames notantur, y, por el contrario, en esta parte del Edicto se alude
a los supuestos contemplados en D.3,2, bajo la ribrica de bis cuit notantur infamia. Por
tanto, en tal clase se incardinan los supuestos siguientes: 1) el expulsado del ejército por
causa de ignonimia; 2) el que por causa de arte ludico o para representar hubiere salido a
escena; 3) el que hubiere hecho lenocinio; 4) el que en un juicio publico hubiese sido
condenado en concepto de calumnia o prevaricacion; 5) el que hubiere sido condenado o
hubiere pactado sobre hurto, robo con violencia, injuria, dolo malo o fraude; 6) el que por
nombre propio, y no por accion contraria, hubiere sido condenado en juicio de sociedad,
tutela, mandato o depdsito; 7) el que, muerto su yerno, hubiere consentido el matrimonio
establecido antes del tempus lugendi; 8) el que hubiere tomado a esta ultima por esposa,
sin mandato del que estuviera bajo su potestad y el que hubiere permitido que aquél a
quien tuviere en su potestad se case con esta de que se ha hecho antes mencion; 9) el que

hubiere contraido, al mismo tiempo, dos esponsales o nupcias.

Agudo Ruiz*** sostiene que cabria completar la lista con los supuestos previstos en la
Tabula Heracleesis, y que se corresponden con los siguientes: 1) el que manifesto a los
acreedores fiadores que no puede pagar su deuda o no podria hacerlo conforme a lo pac-
tado; 2) aquél a quien se hubiere confiscado sus bienes; 3) los gladiadores; 4) los lanistas;
5) el deudor cuya deuda habia sido satisfecha por los fiadores; 6) el que ha sido condenado

en virtud de las disposiciones de la lex Plaetoria.

483 FERNANDEZ DE BUIAN, A., Observaciones acerca de las nociones de ignonimia e infamia en el Derecho
Romano, en Homenaje a Vallet De Goytisolo, Vol. IV, Burgos, 1988, 313 y ss.
484 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio histérico—juridico, op.cit., 218.
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Las personas aludidas, tachadas de ignonimia o de cierta nota de infamia, tienen el dere-
cho de postular en favor de sus parientes mas proximos y de sus patronos, como expone

Ulpiano en D.3,1,1,11.

D.3,1,1,11 Ulpianus libro sexto ad edictum.

[...] Deinde adicit praetor: 'Pro alio ne postulent praeterquam pro parente, pa-
trono patrona, liberis parentibusque patroni patronae': de quibus personis sub
titulo de in ius vocando plenius diximus. Item adicit: 'liberisve suis, fratre sorore,
uxore, socero socru, genero nuru, vitrico noverca, p<r>ivigno privigna, pupillo

pupilla, <furioso> furiosa [...]

Asi, el pretor establece que los incluidos en esta ultima clase no aboguen por otro, a no
ser que se trate de sus ascendientes, el patrono y la patrona, los hijos y ascendientes de
estos, sus propios hijos, sus hermanos o hermanas, su mujer, su suegro o suegra, su yerno
o nuera, padrastro o madrastra, hijastro o hijastra y pupilo o pupila.

Ademas de las personas incluidas en alguna de las tres clases analizadas, en D.3,1,2-5%%3,
se regulan una serie de prohibiciones concretas. Entendemos que estos supuestos deben
quedar comprendidos en la primera de las clases establecidas en el Edicto, dado que la
practica totalidad de los mismos, como nota comun, tratan de aquellas personas que, por
carecer de la capacidad suficiente, se les nombra futor o curator. Asi, se prohibe abogar
por otro, o por si mismo, a el o a la idiota, a quien hubiere dado la tutela o curatela el
padre, al prodigo, a aquellos a quienes el pretor debe darles curador por razén de la ma-
teria y a los que por alguna enfermedad cronica no pueden estar al frente de sus negocios.
En definitiva, si estas personas precisan de curador o tutor, no pudiendo administrar bie-
nes y realizar negocios por si mismos, no cabe pensar que puedan abogar por otros, asi

como ni tan siquiera por si mismos.

485 D.3,1,2 Gaius libro primo ad edictum provinciale [...] fatuo, fatua, quum istis quoque personis curator detur
[...]. D.3,1,2,3 Ulpianus libro sexto ad edictum [...] Qui eorum a parente, aut de maioris partis tutorum
sententia, aut ab eo, cuius de ea re iurisdictio fui, ea tutela curatiove data erit. Affinitates no eas accipere
debemus, quae quondam fuerunt, sed praesentes. Item Pomponium nurus et generi appellatione, et soceri, et
socrus, et ulteriores, quibus pro praepositio solet accedere, contineri ait. In curatoribus debuisse eum adiicere:
«muti ceterorumque, quibus dare solenty, id est surdo, prodigo, et adolescent [...]. D.3,1,4 Paulus libro quinto
ad edictum [...] Item quibus propter infirmitatem curatorem praetor dare solet [...]. D.3,1,5 Ulpianus libro
nona ad edictum [...] et qui negotiis suis aliquo perpetuo morbo superesse non possunt [...]
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Una vez abordadas las restricciones que se introdujeron a finales de la Republica, a través
del Edicto del pretor, cabe adentrarse en aquellas que son establecidas por varias disposi-
ciones imperiales, ocupandonos ahora de las relacionadas con la condicion social y la

obligacion de pertenencia a la religion catdlica®se.

En un principio, y como ya ha sido resefiado, la clase social a la que pertenecian los que
desempeiian la actividad de la abogacia es a la aristocracia dominante. Mas adelante, en-
trada ya la Republica, siguen siendo los ciudadanos de las altas esferas, los patricios, los
que predominan de manera abrumadora en la practica del ejercicio de abogar por otros,
ya que, en definitiva, son los que pueden acceder a los niveles de ensefianza mas avanza-
dos, a adquirir los conocimientos mas exhaustivos en retdrica y, por ende, a pulir sus
dotes y evolucionar en la busqueda de la perfeccion en el arte de la oratoria, con la fina-
lidad de pasar por todos los ambitos o niveles del cursus honorum. Pero, no es menos
cierto que, ya en las postrimerias de la Republica, es cada vez mas frecuente que la facul-
tad de abogar quede menos restringida para aquellos que no forman parte de las clases
pudientes y dominantes, y, por tanto, que muchos se inmiscuyan en la practica forense
para, como no puede ser de otra forma, garantizarse grandes emolumentos que, a su vez,
les permitan ascender de manera vertiginosa en la posicion social, mecanismo que conti-

nua en primeros tiempos de la época imperial.

Durante el Bajo Imperio, la clase social de la que proceden los advocati es, por regla
general, la burocracia dirigente que desempefia el predominante papel que primitivamente

tuvo en el Estado romano la aristocracia de estirpe*®’

. Pero, en aras de restringir el acceso
a los que pertenecen a los estratos mas bajos, quiza por el hecho de preservar el decoro y
la dignidad de la practica forense, para impedir, en la medida de lo posible, un animo de
lucro desmedido, se prohibe que los abogados salieran de los estratos mas bajos de la
burocracia imperial. En una Constitucion promulgada por los emperadores Teodosio y
Valentino, del afio 436 d.C., dirigida a Isidoro, prefecto del pretorio, recogida en

C.1.12,56(55),12pr., se prohibe a los cohortales inscribirse en los colegios de abogados.

486 1 os requisitos de acreditacion de estudios y colegiacion han sido tratados ya en los dos epigrafes precedentes.
487 AGUDO RUIZ, A., Abogacia y abogados, un estudio historico—juridico, op. cit., 219.
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C.1.12,56(55),12pr.: [...] Si cohortalis apparitor aut abnoxius cohorti ad ullam
posthac adspiraverit dignitatem, spoliatus omnibus imperatrix honoris insignibus
ad statum pristinum revocetur; liberis etiam in tali eius condicione susceptis for-

tunae patriae mancipandis |...]

En otra Constitucion, dictada por el emperador Ledn I, en el ano 460 d.C., dirigida a
Viviano, prefecto del pretorio, recogida en C.1.2,7,11,1, se mantiene tal prohicion, al exi-
gir que los aspirantes al ejercicio de la abogacia acrediten ante el praetor provinciae que

no pertenecen a la clase de los cohortales o empleados subalternos*s®,

C.1.2,7,11,1: [...] Non aliter vero consortio advocatorum tuae sedis aliquis so-
cietur, nisi prius in examine viri clarissimi rectoris provinciae, ex cua oriondus
est, praesentibus cohortalibus gesta confiant, quibus aperte pateat, cohortali sta-
tui ac fortunae eundem minime subiacere, si praesens vir clarissimus rector pro-
vinciae fuerit in eius examine, si vero abfuerit, apud defensorem sui oppidi gesta

confiant |...]

Ademas, en la Constitucion transcrita puede apreciarse como se establece la preferencia
de los hijos de los ya abogados, es decir, de los hijos de los ya asociados y matriculados
en un collegium, sobre los ceteris supernumerariis, de manera que la profesion de aboga-
cia llega a hacerse hereditaria, como sucede con la mayor parte de las profesiones mas
influyentes en la sociedad. Asi, tras censurar y prohibir el acceso a los cohortales, para
determinar el acceso los aspirantes, que los jurisperitos y los doctores de aquellos decla-
ren, con juramento, atestiguandolo en las actuaciones, que estan instruidos en la ciencia
del Derecho los que quisieren ser admitidos en las vacantes, y que sean preferidos a los

demas supernumerarios los hijos de los togados que en la actualidad defienden causas.

C.1.2,7,11,1: [...] filios autem togatorum excellentiae tuae, qui vel nunc causas

agunt, vel futuris temporibus actitaverint, ceteris supernumerariis antefferi [ ...]

488 Sin embargo, en una Constitucion dictada por el emperador Alejandro, en el afio 224 d.C., dirigida al
Polidoro, prefecto del pretorio, se permite a los libertos ejercer la abogacia, cuando se hace constar que ni
libertos de otros, ni aun a los del propio emperador, si hubieren sido instruidos en la ciencia del Derecho de
manera que puedan prestar su patrocinio a los que lo desean, se les prohiba llevar a cabo el ejercicio de la
préactica forense. C.1.2,6,2: [...] Nec ceterorum liberti, nedum mei quidem, si ita sunt literis eruditi, ut patrocinia
desiderantibus praestare possint, prohibentur id facere |...]
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La misma prioridad se aplica a los hijos de los abogados ya fallecidos, como se regula en
una Constitucion promulgada por los emperadores Leon [ y Artemio, en el afio 469 d.C.,
dirigida a Alejandro, general de las fronteras de Egipto y prefecto augustal, recogida en

C.1.2,7,13%.

En lo que respecta a la pertenencia a la religion catdlica, para poder acceder al ejercicio
de la abogacia y, por ende, para inscribirse en la matricula de un collegium, resulta nece-
sario a partir del siglo V d.C., la militancia en la misma. Este requisito se va cristalizando
paulatinamente ya desde que en el afio 380 d.C., a través del Edicto de Tesalonica, en el
que se decreta el caracter oficial de la religion catdlica en todo el ambito territorial del
Imperio. Asi, en una Constitucion de los emperadores Ledn 1 y Antemio, del afio 468
d.C., dirigida Nicostrato, prefecto del pretorio, recogida en C.I1.1,4,15 y en C.1.2,6,8, se
establece que no se permita el ingreso de nadie en la corporacion de los togados, ya sea
en el foro, ya en un tribunal de provincia, o en el de un juez cualquiera, si no estuviere
imbuido en los sacrosantos misterios de la religion catolica, asi como se impone que si de
alguna manera, o por cualquier maquinacion, alguien hubiere omitido tal exigencia, pague
el tribunal ante quien se actud, por via de condena, una multa de cien libras de oro; el
abogado que se hubiere atrevido a incurrir en dicha conducta fraudulenta, sea separado
del ejercicio de la abogacia y sufra especialmente la pena de confiscacion y de destierro
perpetuo; y, por ultimo, en cuanto a los gobernadores de las provincias, bajo cuya admi-
nistracion se hubiere cometido un atentado semejante, sufriran la confiscacion de la mitad

de sus bienes y la pena de destierro por cinco afios**.

C.1.1,4,15=C.1.2,6,8: [...] Nemo vel in foro magnitudinis tuae, vel in provinciali
iudicio, vel apud quemquam iudicem accedat ad togatorum consortium, nisi sac-
rosanctis catholicae religionis fuerit imbutus mysteriis. Sin autem aliquid quoquo
modo vel quadam machinatione factum vel attentatum fuerit, officium quidem sub-
limitatis tuae centum librarum auri iacturam pro condemnation sustineat, idem

vero, quicunque ausus fuerit contra providum nostrae Serenitatis decretum

489 C1.2,7,13: [...] filiis scilicet statutorum in loco deficientium supernumerariis anteponendis [ ...]
490 Justiniano amplia este requisito a los miembros de toda la familia del advocatus, esposa e hijos. Asi se recoge
en C.L.1,5,18: [...] neque advocationibus funguntur. Si vero quis ad ea abtinenda simulet se orthodoxum
appareat uxorem habens aut liberos haereticos, et non adducat ipsos ad orthodoxiam, eiicitur [...]
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officium advocationis per subreptionem arripere, et prohibitum patrocinium
praestiterit, ab advocationis officio remotus, stilum proscriptionis ac perpetui ex-
ilii specialiter sustinebit; scituris etiam provinciarum rectoribus, quod is, sub
cuius administratione aliquid huiusmodi fuerit attentatum, partis bonorum di-

midiae proscriptionem et poenam exilii per quinquennium sustinebit |...]

Ademas de las restricciones analizadas, se van contemplando una serie de incompatibili-
dades con el ejercicio de la actividad de la abogacia. Siguiendo la exposicion dada por
Fernandez de Bujan A.*!, el ejercicio forense es incompatible con la funcion de juez. En
tal sentido, una Constitucion dictada por los emperadores Valentiniano y Valente, en el
afio 368 d.C., dirigida a Olibrio, prefecto de la ciudad de Constantinopla, recogida en

C.1.2,6,6pr., se establece que no cabe ser juez y abogado en el mismo negocio.

C.1.2,6,6pr.: [...] Quisquis vult esse causidicus, non idem in eodem negotio sit
advocatus et iudex, quoniam aliquem inter arbitros et patronos oportet esse de-

lectum [...]

Seguidamente, en el C.1.2,6,6,6, los emperadores matizan que ello no implica una dismi-

nucion de su dignidad, sino que se trata de una libre eleccion.

C.1.2,6,6,6: [...] Quisquis igitur ex hix, quos agere permisimus, vult esse causidi-
cus, eam solam, quam sumet tempore agendi, sibi sciat esse personam, quosque
causidicus est, nec putet quisquam honori suo aliquid esse detractum, quum ipse

necessitatem elegerit standi, et contemserit ius sedendi |...]

La incompatibilidad para el ejercicio de dos cargos, desaparece con la simultaneidad**>.
Asi, en una Constitucion promulgada por los emperadores Teodosio y Valentiniano, en

el ano 442 d.C., dirigida a Apolonio, prefecto del pretorio, recogida en C.1.2,7,9, sienta

491 FERNANDEZ DE BUIAN, A., El abogado en Roma, op. cit., 80-81.

492 No obstante, es preciso resaltar que Reinoso Barbero, al analizar la Constitutio Iuliani de postulando et de
lite a cognitore in heredes transferenda, del aiio 363 d.C., afirma que, en este edicto, se impone la exclusion del
foro (I,16) a los que han impartido o dictado justicia (abstinebunt foro, qui iudicaverunt) pues quien ya no
dispone de la dignidad de la magistratura, debe conservarla después dentro de si mismo (u¢ dignitas, si eam
homo ipse non servat, tamen in homine ipsa servetur), Vid. REINOSO BARBERO, F., Constitutio Iuliani de
postulando et de lite a cognitore in heredes transferenda, op. cit., 135-136.
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que, quien hubiere aceptado el cargo y el poder de gobernar una provincia, tras haber
desempefiado su administracion de manera integra y sin tacha alguna, esté facultado para
volver a la misma profesion de la que fue sacado y en la que se procuraba el sustento para

su vida, no pudiendo prohibirseles defender de nuevo causas.

C.1.2,7,9: [...] Si quis de togatis fori celsitudinis tuae, vel Illyricianae, seu urbi-
cariae praefecturae, sive de his, qui in provincialibus iudicius causarum patroci-
nium profitentur, electione tuae sedis regendae provinciae munus potestatemque
susceperit, post peractam integre ac sine ulla opinionis labe administrationem,
ad illud officium, unde abstractus est, et unde sibi vitae subsidia comparabat, re-

meandi habeat facultatem, nec causas orare denuo quadam prohibeatur invidia

[...]

El gobernador de la provincia debe delegar su jurisdiccion si, antes de iniciar la magis-
tratura, hubiera actuado como abogado de uno de los litigantes, en una causa que ahora
se le presenta para juzgar, ya que, en tal supuesto, pudiere verse comprometida su impar-

cialidad. Asi se hace constar en un texto de Ulpiano, recogido en D.2,1,17.

D.2,1,17 Ulpianus libro primo opinionum.

[...] Praetor, sicut universam iurisdictionem mandare alii potest, ita et in perso-
nas certas, vel de una specie potest; maxime quum iustam causam susceptae ante

Magistratum advocationis alterius partis habuerat |...]

A su vez, se recoge la incompatibilidad entre el ejercicio de la abogacia y el cargo de
adssesor o miembro estable del consilium de los magistrados. En un texto atribuido a
Paulo, recogido en D.1,22,5, se preceptua que, de ningun modo, se permite a un consejero,
durante el tiempo en que ejerza tal cargo, litigar ante su propia audiencia; sin embargo,

no se le prohibe defender una causa ante otra.

D.1,22,5 Paulus libro primo sententiarum.

[...] Consiliari eo tempore quo adsidet negotia tractare in suum quidem audito-

rium nullo modo concessum est, in alienum autem non prohibetur [ ...]
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El emperador Justiniano, a través de una Constitucion recogida en C.1.1,51,14pr., reitera
dicha incompatibilidad con caracter general ante cualquier tribunal, argumentando que,
al llevar a cabo las dos funciones, se corre el riesgo de no desempefiar adecuadamente

ninguna de las mismas.

C.I.1,51,14pr.: [...] Nemo ex iis, qui advocati causarum constituti sunt vel fuerint,
etiam in hac regia urbe in quocunque iudicio deputati, et in aliis omnibus provin-
ciis nostro subiectis imperio, audeat in uno eodemque tempore tam advocatione
uti, quam consiliarii cuiuscunque magistratus, quibus respublica gerenda com-
mittitur, curam arripere, cum satis abundeque sufficiat, vel per advocationem
causis perfectissime patrocinari, vel assesoris officio fungi, ne, quum in utremque
festinet, neutrum bene peragat; sed sive advocatus esse maluerit, hoc cum debita
sollertia implere possit, vel si assessionem elegerit, in ea videlicet permaneat, ita
tamen, ut post consiliarii sollicitudinem depositam, liceat ei ad munus advocatio-

nis reverti [ ...]

Por tultimo, resulta incompatible el ser abogado con la condicién de clérigo. Asi, una
Constitucion promulgada por el emperador Justino, en el afio 524 d.C., recogida en

C.I1.1,3,41, se regula tal incompatibilidad.

C.1,1,3,41: [...] Absurdum etenim clericis est, immo etiam opprobrium, si peritos
se velint disceptationum esse forensium, temeratoribus huius sanctionis poena

quinquaginta librarum auri feriendis |...]

3.2. ESTADO DE LA CUESTION EN LA LEGISLACION ALFONSINA.

En los que respecta a la cuestion de las restricciones al acceso de la practica forense y a
sus incompatibilidades, Alonso Romero*” afirma que el titulo de De advocatis diver-
sorum iudiciorum 'y el Des postulando del Digestum constituye fuente de inspiracion pri-

mordial. Por tanto, siguiendo la tradicion romana, en el Titulo VI, Partida III, intitulado

493 ALONSO ROMERO, M".P., Del medievo a la Ilustracion, en Historia de la abogacia espaiiola, Vol. 1,
Pamplona, 2015, 450.
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“De los abogados”, el cuerpo legal Alfonsino, que se erigié a partir del siglo XIV en
Derecho supletorio de segundo grado, incluso en territorios situado fuera de la peninsula
Ibérica, se dedica a explicar el por qué de la actividad de la abogacia, asi como a prescribir

cémo y por quiénes debe y puede ser desempefiado.

Dicho lo anterior, en Part. II1,6,2, tras hacer constar que puede ser abogado en causa ajena
todo hombre que conozca el Derecho, el Fuero o la costumbre, porque haya sido jurista
durante largo tiempo, se prescribe quienes no pueden actuar como tal en defensa propia
o ajena. Asi, se prohibe el ejercicio de la abogacia al menor de diecisiete afos, al sordo,

al loco, al prédigo y al monje o canénigo de orden.

Part. I11,6,2: [...] Todo orne que fuere sabidor de derecho, o fuero, o de la costum-
bre de la tierra, porque lo aya vsado de grand tiempo, puede ser Abogado por otri.
Fueras ende el que fuesse menor de diez e siete anos. O que fuesse sordo, que non
oyesse nada. O el loco. O el desmemoriado. O el que estouiesse en poder ageno,
por razén que fuesse desgastador de lo suyo. Ca ninguno destos non deue ser Bo-
zero por si, nin por otro. E esso mismo dezimos, que Monge, nin Calooge reglar,
uon pueden ser Bozeros por si, nin por otri. Fueras ende por los Monesterios, o
por las Iglesias, do fazen mayor moranga, o por los otros logares, que pertenezcan

a estos [...]

Como puede observarse, las prohibiciones que hacen las Partidas respecto al menor de
diecisiete afios y al sordo tienen su origen en D.3,1,1,3, fragmento ya transcrito. Lo mismo
cabe decir del mudo y del prodigo, prohibiciones incluidas en D.3,1,2,3y D.3,1,5, textos
también ya transcritos***. En cuanto al clero, por entender que mas que una prohibicion

se trata de una causa de incompatibilidad, se volvera sobre ello mas adelante.

A su vez, es preciso resaltar que en el Fuero Real (F.R. ,9,4) y en el Espéculo (E. 1V,9,3),
fieles a la tradicidon romanista, ya se recogian prohibiciones en funcion de la edad y el

padecimiento de un menoscabo fisico o psiquico de tal gravedad que impidiesen

494 Segiin Ortufio Sédnchez-Pedrefio, quiza en Derecho Romano no haya constancia textual de que el prodigo o
el furioso no puedan ser abogados, mas ello se deduce de su condicion; Vid. ORTUNO SANCHEZ-PEDRENO, J.M.,
Tratamiento juridico de la enfermedad en las Partidas, Murcia, 1992, 157.
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absolutamente el abogar*®®. Entre estos 0ltimos, tanto en Fuero Real como el Espéculo
son coincidentes en sefialar al que padece sordera total, a los que habria que sumar, por

analogia, a los mudos.

En Part. I11,6,3, se inluyen los supuestos de los que no pueden abogar por otro, pero si en
defensa propia. Se incardinan aqui a la mujer, al ciego, a los reos de adulterio, traicion,
leve falsedad, homicidio u otro crimen mayor que, como los citados, esté castigado con

la pena capital.

Part. I11,6,3: [...] Ninguna muger quanto quier que sea sabidor non puede
de ser abogada en juicio por otri: et esto por dos razones: la primera porque
non es guisada nin honesta cosa que la mujer tome oficio de varon estando
publicamente envuelta con los homes para razonar por otri: la segunda po-
ruge antiguamente lo defendieron los sabios por una mujer que dicen Cal-
furnia que era sabidor, pero atan desvergonzada et enojada de guisa los
jueces con sus voces que non podien con ella. Onde ellos catando la pri-
mera razén que deximos en esta ley, et otrosi veyendo que quando las mu-
geres pierden la vegilienza es fuerte cosa de oirlas et de contender con ellas,
et tomando escarmiento del mal que sofrieron de las voces de Calfurnia,
defendieron que ninguna mujer non podiese razonar por otri. Ortosi deci-
mos que el que fuese ciego de amos los ojos non puede ser abogado por
otri; ca pues que non viese el judgador nol podrie facer aquella honra que
debie nin los otros homes bonos que estudiesen hi: eso mismo decimos de
aquel contra quien fuese dado juicio de adulterio, 6 de traycin 6 de aleve,
6 de falsedad, 6 de homicidio que hobiese fecha & tuerto 6 de otro yerro
que fuese tan grande como alguno destos 6 mayor. Pero como quier que
ninguno destos non puede abogar por otri, bien lo podrie facer por si

mesmo sin quisiese demandando 6 defendiendo su derecho [...]

495 FR. 1,9,4: [...] Mandamos que ningun Hereje, ni Judio, ni Moro, no sea Bozero por Christiano, ni
siervo, ni ciego, ni descomulgado, ni sordo, ni loco, ni home que no haya edad cumplida [...]. E. IV,9,3:
[...] Mas los que no pueden ser vozeros por si nin por otros, son estos: aquel que non a edat de veynte afios,
o el sordo que non oye ninguna cosa, porque non puede oir lo que el judgador mandase, nin le sabrie
responder a lo que dixiese, e asi caerie en pena por lo que non oyese, no cumpliendo lo que aquel fue
mandado [...] Como puede apreciarse, en cuanto a la edad, fue definitivamente fijada en las Partidas en la
de diecisiete aflos, siguiendo lo dispuesto en el Digesto, ya que en el Fuero Real no especificaba los afios,
y el Espéculo sefialaba los veinte.
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En cuanto al veto a la mujer, la fuente de esta prescripcion la encontramos en D.3,1,1,5,
en la que, como ya se ha apuntado, Ulpiano, en sus comentarios al Edicto, justifica tal
postura en que las mujeres no se deben mezclar en causas ajenas, contraria a la honestidad
correspondiente a su sexo, ni desempefiar oficios propios reservados para los varones.
Ademas, la ley de las Partidas transcrita, se apoya en idéntico ejemplo que el resefiado en
el Digesto para razonar la prohibicion, al referir al caso de Calfurnia, quien abogaba des-
vergonzadamente e importunando a los magistrados. El veto a que la mujer pudiera abo-
gar por otros ya se habia recogido en el Espéculo (E. IV.9,3), con fundamento en que el

abogar por otro era un oficio reservado a los varones*®.

La prohibicién que se impone al ciego procede también de D.3,1,1,5, donde se hace cons-
tar que el magistrado rechaza al ciego de ambos 0jos como abogado en favor de terceras
personas, pues no puede ver ni respetar las instrucciones e indicaciones de aquél. Esta
restriccion que se impone al ciego, para no abogar por otros ya se habia recogido tanto en

el Fuero Real (F.R. 1.9,4), como ya ha sido anotado, como en el Espéculo (E. IV.9,3)*”.

En cuanto al resto, es decir a los que hayan cometido un delito castigado con pena capital,
como se ha visto tal prescripcion tiene su origen también en D.3,1,1,5, parrafo en el que
se prohibe a los tachados de infamia el abogar por otros, y, entre ellos, a los condenados

a dicha pena*?.

Los que pueden ser abogados por aquellos de quienes son tutores suponen otro de los
tipos diferenciados en Part. I11.6,4, donde se prescribe que el que lidia con bestia fiera por
dinero no puede ser abogado por otro, sino solo de aquellos huérfanos de los que es tutor.

El texto alfonsino justifica tal limitacion exponiendo que si alguien se aventura a lidiar

496 E.1v,9,3: [...] Ca non conviene a las mugeres razonar pleitos ajenos, porque esto non pertenesce sinon
a los varones [...]

7 FR. 1,9,4: [...] Mandamos que ningin herie nin judio nin moro non sea uozero por christiano contra
christiano, nin sieruo nin ciego nin descomulgado [...]. E. IV,9,3: [...] Otrosi dezimos que el ciego non puede
ser vocero por otro. Ca pues que non ve al judgador, non puede facer aquella onra que deve, nin a los otros
homes buenos que esten oyendo el pleyto [...]

498 A los condenados a pena capital ya se les habia incluido entre el tipo de los que no pueden abogar por
otro en el Espéculto (E. IV.9,3), donde se incluye a los enfermos de gravedad. Asi, en E. IV.9,3: [...] Nin
otrosi el que es judgado por muerte, ni dado por alevoso, nin el que fuera enfermo de grafedat, non pueda
ser vozero por otri [...]
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por dinero con bestia fiera no dudaria de recibirlo por hacer engaio o componenda en las

causas que hubiere de defender.

Part. 111,6,4: [...] Non puede ser abogado por otri ningunt home que rescibiese
precio por lidiar con alguna bestia fiera, fueras ende si hobiese 4 razonar pleito
que pertenesciese 4 huérfanos quél memo hobiese en guarda: et defendieron que
tal home como este non podiese abogar, porque cierta cosa es que quien se aven-
tura & lidiar por precio con bestia brava non dubdarie de lo rescebir por facer en-
gafo et nemiga en los pleitos que hobiese de razonar. Pero el que lidiase con bestia
que fuese dafiosa 4 los de alguna tierra, en ninguna destas dos razones non le em-
pes erie que non podiese abogar, porque se aventura mas por facer bondat, que

por cobdicia de dineros [...]

Es evidente que tal prescripcion tiene su origen en D.3,1,1,6. Sin embargo, aunque estos
supuestos sean tratados en las Partidas en distinta ley a la de los que solo pueden abogar
por si mismos, a nuestro entender, los que luchan con fieras por precio deben encuadrarse
dentro de estos ultimos, tal y como se realiza en el fragmento de Ulpiano, donde, de ma-
nera excepcional y en aras del predominio de lo justo, se concede a aquellos que admi-
nistren alguna tutela o curatela la posibilidad de abogar en favor de aquellos que estan a
su cuidado. Esta excepcion es recogida también en las Partidas para tales supuestos, ta-

chados en D.3,1,1,6 bajo el caracter de infamia.

Otro tipo diferenciado es el recogido en Part. II1,6,5, en donde se prescribe que los que
estan tachados de infamia por haber recaido contra ellos sentencia condenatoria, por
hurto, robo, o por mal, engafio o deshonra que de manera leve hubiesen hecho, de palabra
o de otra forma, o por algiin delito menor que hubiesen cometido segin “Fuero de Es-
pafia”, no pueden ser abogados sino por sus ascendientes, descendientes, hermanos, her-
manas, mujer, suegro, suegra, yerno, nuera, hijastro, padrastro, a aquel que lo hubiese

manumitido y a los hijos de este, asi como por aquel que tuviese bajo su tutela*”. La

499 Ello ya habia sido recogido en E. IV,9,2: [...] Eso mismo dezimos, que hombre que sea dado por mal
enfamado, o que lo sea por fecho que fizo, que non puede ser vozero si non por si, o por su padre, o por su
madre, e por sus fijos e sus fijas, e por sus hermanos e sus hermanas, ¢ por suegro e suegra, € por su yerno,
€ por su nuera, ¢ por su padrastro, e por su madastra, e por su antenado, € por su antenada, e por huérfano,
e por ome, ¢ por mugier que haya perdido el seso, o que sea sordo, o por aquellos quel aforaron si fue
siervo, e por los que descenden dellos derechamente, o por alguno que haya grant enfermedat ¢ durable, de
que non pueda sanar tan ayna. Pero en estos no metemos traydor nin alevoso [...]
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misma Ley de las Partidas que recoge esta norma regula que el que milite en la religion
hebrea o musulmana no pueda ser abogado en defensa de un cristiano, sino que tan s6lo

puede abogar en defensa de los de su fe’?,

Part. 111,6,5: [...] Enfamado seyendo agunto home por menor yerro que cualquier
de los que deximos en la tercera ley ante desta, asi como si fuese dada sentencia
contra €l por furto 6 robo que hobiese fecha, 6 por tuerto, 6 por engafio 6 por
deshonra que hobiese fecha 4 alguno que fuese lieve asi como de palabra 6 de otro
guisa, 6 por otro yerro semejante destos por que valiese menos segunt fuero de
Espafia, nol embarga que con pueda seer abogado abogado por si 6 por otri en
cosas senaladas, asi com si hobiese de seer abogado en pleyto que perteneciese 4
qualquier de sus parientes 4 sus hermanos, 6 4 sus hermanas, 6 4 su mujer, 6 4 su
suegro, 6 4 su suegra, 0 a4 su yerno, 0 4 su nuera, 6 4 su entenado, 6 4 su padrastro,
6 4 aquel que lo hobiese aforrado 6 4 algunos de sus fijos, 6 4 huérfanos que ¢l
mesmo hobiese en guarda: et si por alguna otra persona quisiese abogar que non
fuese destas sobredichas, non debe seer cabido maguer la otra parte contra quien
quisiese razonar otorgase que lo poderese facer. Otrosi dezimos, que Judio, nin

Moro non puede ser abogado por ome que sea Christiano; como quier que lo pueda

sere por si, e por los otros que fuesen de su ley [...]

Puede observarse que esta restriccion incluye aquellos que han sido condenados por la
comision de un delito leve, que conlleva a ser calificado de infame, pero en un grado muy
inferior a los condenados o juzgados por pena capital o los alevosos, los cuales tan sélo

pueden actuar en defensa de si mismos.

En el mismo sentido, en Part. II1,6,11, se establece que, si un juez declara a un abogado
infame, si este no apela tal juicio, no podréa ser mas defensor que por las personas antes
enumeradas, a no ser que el rey le otorgue la facultad de poder abogar por otras personas

distintas.

500 Ta] prescripcion ya habia sido recogida de algiim modo en el Fuero Real (1.9,4) y en manera idéntica en el
Espéculo (IV.9,2). FR. 1,9,4: [...] Mandamos que ningun Hereje, ni Judio, ni Moro, no sea Bozero por
Christiano [...]. Espéculo IV.9,2: [...] Otrosi Judio o Moro non puede tener voz, sino por si mismo o por otros
algunos que sean de su ley, mas non la debe tener contra Christiano [...]
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Part. I11,6,11: [...] Otrosi decimos que si el judgador diere sentencia contra algunt
abogado como contra home de mala fama, 6 por alguna razon derecha defendién-
dole que de alli adelante non abogue, si el abogado non se alzare de su juicio dende
adelante non puede abogar por otro sinon por aquellas personas que desuso dexi-

mos, fueras ende si el rey de ficiese merced otorgandol que lo pueda facer [...]

Respecto al cuadro de incompatibilidades, en primer lugar, es preciso detenerse en las
que afectan al ejercicio de las funciones de juez respecto a las de abogar. A tal efecto,
puede deducirse que en las Partidas no se prescribe una incompatibilidad absoluta entre
ambas funciones, tal y como se desprende de Part. II1,6,11, que versa sobre cuando un
juez no puede ser abogado y se erige en el unico precepto del titulo dedicado a los abo-
gados que aborda la cuestion de la incompatibilidad con la judicatura. En el precepto se
excluye del ejercicio de la abogacia al juez prevaricador, al establecer que el juez que
hubiera cometido, en los pleitos que libraba, algo contra Derecho, o hubiera dejado de
hacer lo que segin Derecho debia hacer, no podia ser en el futuro abogado, ya que, como

llevo a cabo su cometido de manera irregular y a sabiendas, no seria leal como abogado®®!.

Part. I11,6,11: [...] Seyendo probado que algut judgador que los pleytos que oie et
libraba ficiera & sabiendas alguna cosa contra derecho como non debir, 6 que
dexara de facer lo que segunt derecho debiera facer, defendemos que dende ade-
lante non pueda seer abogado en ningunt pleyto: et esto porque se da 4 entender

que pues que erro 4 sabiendas en judgar que non serie leal en razonar los pleytos

[...]

Al comparar tal precepto con el insertado en Part. 111,4,10, puede sentarse con mayor
fuerza la afirmacion de la incompatibilidad parcial y no absoluta del juez respecto al ejer-
cicio de la abogacia. En este precepto, ademas de prescribirse que el juez no puede cono-
cer de un pleito que trata sobre asuntos o conflictos propios, es decir, en el que es parte
demandante o demandado, se hace constar que ningun juez debe conocer asunto del que

¢l mismo hubiere sido abogado o consejero. En definitiva, el juzgador puede conocer el

501 En Roma, la lex lulia repetundarum castigaba a los que habian tomado dinero ostentando cargos publicos,
como magistraturas, potestades, en la administracion, legacion u otros, con la prohibicion de ejercer la abogacia.
D.48,11,6,1 Venuleius Saturninus libro IIl publicorum iudiciorum [ ...] Hac lege damnatus testimonium publice
dicere, aut iudex esse postulareve prohibetur [...]
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resto de los pleitos, asi como puede ser abogado de una parte en un proceso si ¢l no debe

resolver sobre tal conflicto.

Part. I11,4,10: [...] Otrosi dezimos que ningunt home non debe oir nin librar pleyto

de que ¢l mismo hubiese seido abogado 6 consejero [...]

A su vez, en E. 1V,9,6, se prescribe que ninguno que haya sido escogido por el juez con-
sejero en un pleito, al objeto de que le preste asesoramiento, pueda ser abogado de alguna
de las partes en tal proceso. Tal precepto contribuye a sostener, también, que, en el siglo
XIII, si el consejero no puede abogar por una de las partes de un conflicto cuando asiste
al juez en el proceso que dirime tal conflicto, pero si en cualesquiera otro, la piedra angu-
lar en cuanto al pardmetro de la incompatibilidad para ser juez y abogado es la nota de la

parcialidad y no de la totalidad.

E. 1V,9,6: [...] Desechar o toller puede el judgador al vozero, maguer no lo de-
mande aquel contra quien viene tener voz, segunt mostraremos en esta ley. E esto
puede seer quando el judgador toma a alguno por conseiero, € aquel seyendo en
su...quier seer vozero en aquel pleyto mismo, por alguna de las partes, en que fue

tomado para aconseiarse [...]

Lo mismo se prescribe en F.R. 1.9,3.

F.R. 1,9,3: [...] Si alugno fuere Bozero, 6 Consejero de otro en algunt Pleyto, no

pueda de alli en adelante ser Bozero de la otra parte, ni Consejero en aquel Pleyto

[...]

A tenor de lo expuesto, es evidente que, en mor de la imparcialidad que deben revestir
ciertas funciones publicas, la cuestion de la incompatibilidad del ejercicio de las mismas
con la practica de la abogacia es objeto de especial legislacion alfonsina, en donde no sélo
se presta atencion a la necesidad de restringir la posibilidad de abogar por otros a los
jueces en ciertos casos, sino que también a otras funciones relacionadas con el mundo
juridico, asi como a otros cargos publicos que ostenten relevante potestad en el seno de

la administraciéon del Estado.
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La incompatibilidad para ejercer la abogacia que tienen las personas pertenecientes al
clero se recoge en Part. I11.6,2, donde se veta a los monjes y canonigos de 6rdenes ecle-
siasticas para tales fines. A nuestro entender, resulta més apropiado dar a este impedi-
mento el cardcter de incompatibilidad que de prohibicion o restriccion, por tratarse pre-
cisamente de un impedimento o tacha legal que imposibilita el ejercer dos funciones o
cargos a la vez. En este caso, la tacha legal viene motivada por ambas acepciones, dado
que el clérigo ejerce una funcidon determinada, al divulgar y predicar la palabra de Dios
en la tierra y, a su vez, ostenta el cargo de ministro del ser supremo en el &mbito terrenal,
por lo que no puede desempeiar una actividad que implica s6lo a este ambito, donde se
resuelven conflictos entre hombres, creados por ellos mismos. Ello lleva a entender que
no puede tratarse de una mera prohibicion o restriccion, como un requisito mas a cumplir,
sino mas bien como una incompatibilidad por la posiciéon que ocupaba el clero en la so-

ciedad.

Part. I11,6,2: [...] Todo orne que fuere sabidor de derecho, o fuero, o de la costum-
bre de la tierra, porque lo aya vsado de grand tiempo, puede ser Abogado por otri.
Fueras ende el que fuesse [...] E esso mismo dezimos, que Monge, nin Calooge
reglar, uon pueden ser Bozeros por si, nin por otri. Fueras ende por los Moneste-
rios, o por las Iglesias, do fazen mayor moranga, o por los otros logares, que per-

tenezcan a estos [...]

No obstante, como puede apreciarse, en el texto transcrito se recogen ciertas excepciones
en las que el clérigo puede abogar, en concreto cuando lo hacen defendiendo a sus mo-
nasterios, por las iglesias donde habitan o por los lugares que pertenecen a estas. Teniendo
en cuenta estas excepciones para con el clero, la abogacia es, por lo general, un oficio de
laicos. Sin bien, la situacion de los clérigos durante mucho tiempo no estuvo bien preci-
sada. Inicialmente, en F.R. 1,9,252, se habia incluido entre quienes no pueden abogar al
clérigo que sea beneficiario de la iglesia, o que sea ordenado por epistola o desde arriba,
permitiéndosele abogar en pleito suyo, de su iglesia, vasallo o ascendientes, y en E.

1V,9,2°% se enriquecieron esas licencias con los pleitos de pobres. Sin embargo, las

S02FR. 1,9,2: [...] Ningun Clerigo Beneficiado de Iglesia, 6 que sea ordenado de Epistola, 6 dende arriba, no
tenga voz de ninguno ante el Alcalde, salvo ende en su Pleyto mismo, 6 de la Iglesia onde es Beneficiado, 6 de
su vasallo, 6 de su paniguado, 6 de padre, 6 de madre, 6 de home que ¢l haya de heredar [...]

503 E.1V,9,2: [...] E son estos, clérigo que sea ordenado de epistola o dende arriba, o clérigo que sea beneficiado
de alguna iglesia, maguer non sea ordenado. Tales dezimos que pueden razonar por si e por sus eglesias, o por
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Partidas, como puede apreciarse en la ley parcialmente transcrita, sélo inhabilitan al
“monje” o “calonge reglar”; mas, pese a ello, la normativa posterior se inclina por una

prohibicién més genérica, del tipo de la establecida en el Fuero Real®*,

Las prohibiciones e incompatibilidades reguladas en la legilacion alfonsina y, por ende,
las recogidas en las Partidas, mantienen su vigencia durante la modernidad, matizadas e,
incluso, reforzadas en el caso de las tltimas. Como es sabido, ante la posibilidad de ser
elegido emperador del sacro Imperio Romano-Germano, Alfonso X sustituye el Espéculo
por una obra de mayor alcance y con concepcidon europea y universal, “Las Siete Parti-
das”, considerada como la obra juridica de mayor importancia de su tiempo, con trascen-
dencia tanto dentro como fuera de la peninsula Ibérica’®®. Entre las numerosas Cortes que
se celebraron desde finales del siglo XIII, primero en los reinos de Le6n y Castilla, de
manera independiente, y, después, bajo la Corona de Leén y Castilla, conjuntamente, de
las que se conservan numerosos Ordenamientos de Cortes, cabe destacar, en cuanto a la
aplicacion del Derecho, el adoptado a raiz de las Cortes de Alcald de Henares celebradas
en el afio 1348, en donde el rey Alfonso XI promulga el Ordenamiento de Alcalé de ese
mismo afo, el cual representa una especie de recopilacion y puesta al dia del Derecho
castellano-leonés, en un intento de unificacion del mismo, y en el que se muestra ya de
manera mas acentuada la impregnacion del ius commune®*®. En este cuerpo legal se esta-
blece el orden de prelacion de fuentes juridicas castellano-leonés, siendo las Partidas el
cuerpo legislativo a aplicar como Derecho supletorio de segundo grado, tras los Fueros

municipales aprobados por el rey.

El orden de prelacion de fuentes establecido en el Ordenamiento de Alcala fue ratificado
sucesivamente en distintos Ordenamientos de Cortes. Es preciso destacar su reproduccion

exacta en las Leyes de Toro del afio 1505, que posteriormente serian incluidas tanto en la

sus vasallos, o por los omes que moran con ellos, e estan a su mandado, e por su padre, € por su madre, o por
sus parientes fasta en el segundo grado. E otrosi pueden ser vozeros por omes pobres, faziendolo por merced
por que alcanzen derecho, e non por otro galardon que ende reciban [...]

504 ALONSO ROMERO, M#.P., GARRIGA ACOSTA, C., El régimen juridico de la abogacia en Castilla, siglos XIII-
XVIII, Madrid, 2013, 28-29.

505 Hay que considerar a este cuerpo legislativo como fuente en la recepcion del Derecho Romano europeo, que
influye en la formacion de juristas europeos y americanos. Por tanto, las Partidas tienen vigencia, aunque solo
sea de facto en gran parte de las ocasiones, dada la influencia en la formacion de los juristas, mas alla de las
fronteras de la peninsula Ibérica. Como afirma Garcia Garrido, De Luca (Disc. 11, de servitibus) afirmaba que
cuando existia alguna duda sobre el ius civile los juristas acudian a las leyes de Partidas; Vid. GARCIA GARRIDO
M.J., Derecho Privado Romano, Casos-Acciones-Instituciones, op. cit., 38.

506 MORAN MARTIN, R., Materiales para un Curso de Historia del Derecho, op. cit., 543 y ss.

328



Nueva Recopilacién como en la Novisima Recopilacion. Por tanto, y como se ha dicho,
las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en las Partidas, regiran, en su esencia,
durante toda la Edad Moderna, aunque tan solo fuera por la mera aplicacion supletoria en

segundo grado del texto de las Partidas.

Pero, ademés, y como también se ha expuesto, alguna prohibicién fue objeto de cierta
modificacién implicita, como en el caso de la edad para poder ejercer la abogacia, a la
vez que algunas incompatibilidades son objeto de importantes refuerzos; todo ello en
consonancia con el origen, avance y consolidacién paulatina del Estado Moderno, asi
como en virtud de las ideas humanistas imperantes del Renacimiento. En tal sentido, en
cuanto a las incompatibilidades que afectan a todos aquellos cargos y funciones relacio-
nados con la administracion de justicia, asi como a otros cargos publicos, en las Ordenan-
zas Reales de Castilla de 1484 (OO.RR. XIX,15) se establece, de manera genérica, que

ni los jueces ni los escribanos puedan ser abogados.

OO.RR. XIX,15: [...] Que ni el juez: ni escriuano no sean abogados [...]

Tal precepto puede inducir a entender que en época Moderna rigié la incompatibilidad
absoluta para ejercer la abogacia de los jueces y escribanos. Sin embargo, en las Cortes
de Segovia de 1386 ya se habia vetado a los jueces y escribanos a abogar por otro, pero
s6lo en todos aquellos pleitos que pendiesen ante ellos, prescripcion que es la que final-
mente se recoge en la Nueva Recopilacion (N.R. I1,16,30) y en la Novisima Recopilacion
(Nov.R. V,22,6). Tanto en la Edad Moderna como en la Edad Media, al igual que en
Roma, predomind la incompatibilidad no absoluta entre el ejercicio de la abogacia y la

funcién de juez.

N.R. 11,16,30; Nov.R. V,22,6: [...] Mandamos, que los escribanos no puedan ser
Abogados de las partes, ni favorescerlas en los pleytos que ante ellos pendieren;

ni asi mismo los Jueces ni Regidores en las causas que ante ellos pendieren [...]
A su vez, con anterioridad a la celebracion de las Cortes de Segovia de 1386 d.C., ya se

habian abordado las incompatibilidades que afectaban a ciertos cargos publicos para ejer-

cer la abogacia. Asi, en las Cortes de Toro de 1371, al institucionalizarse la Audiencia, se
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impide a sus oidores y alcaldes actuar como abogados en la Corte®®’. También se va
prohibiendo el ejercicio de la practica forense a fiscales y relatores, asi como, a partir del
afio 1500, tal incompatibilidad afectara a otros cargos publicos, como los corregidores,

sus oficiales y familiares, cuando ejerzan en el distrito de su jurisdiccion%®.

En lo que respecta a los miembros de la Iglesia, en las Ordenanzas Reales de Castilla de
1484 (OO.RR. 11,15,23 y I1,19,6) también se prescribe la incompatibilidad que pesa sobre
los miembros del clero para actuar como abogados ante la jurisdiccion ordinaria y para

ostentar cargos publicos.

OO.RR. I1,15,23: [...] Que clerigo ni religioso non se alcalde ni abogado [...]

OO.RR. I1,19,6 [...] Que ningun clerigo abogue ante el juez seglar [...]

En las Ordenanzas de Abogados y Procuradores del afio 1495 (OO.AA.PP. Cap,18), se
adopta, de manera definitiva, la postura de considerar que todos los “clérigos constituydos
en orden sacra” quedan inhabilitados para el ejercicio de la abogacia ante los jueces se-
glares, salvo en las causas de sus iglesias, en las causas de pobres y en los otros casos que

legalmente les sean permitidos®®.

OO.AA.PP. Cap,18.: [...] Otrosi mandamos que ningunos clerigos constituyods
en orden sacra no sean abogados ante juezes algunos seglares ni sean rescibidos
sus escritos ni peticiones saluo en causas de sus yglsias o por personas pobres e

miserables: e en los otros casos por el derecho permitidos en non en otros algunos

[...]

507 ALONSO ROMERO, M#.P., GARRIGA ACOSTA, C., El régimen juridico de la abogacia en Castilla, siglos XIII-
XVIII, op. cit., 30 y 138. Cort. de Toro de 1371. Cap. 3: [...] Otrosi mandamos et tenemos por bien quelos
dichos nuestros oydores el alcalles dela nuestra corte nin alguno dellos que non sean abogados en la nuestra
corte los pleitos, nin den rraones en ellos, ssopenaa dela nuestra merced [...] Refundido con leyes posteriores
en N.R. I1,16,30 y Nov.R. V,22.6.

508 BERMUDEZ AZNAR, A., La abogacia en el dmbito de la Monarquia Hispana de los siglos XIV y XVII, en
Historia de la abogacia espariola, Vol 1, Pamplona, 2015, 596-597.

509 ALONSO ROMERO, M. P., GARRIGA ACOSTA, C., El régimen juridico de la abogacia en Castilla, siglos XIII-
XV, op. cit., 28-29.
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Tal precepto se recoge en N.R. 11,16,15, refundiéndolo con la mas destacada normativa

anterior, lo que es reproducido en Nov.R. V,22,5°1°,

En cuanto a las prohibiciones, las establecidas en las Partidas se mantuvieron vigentes,
en su esencia, salvo la relativa al limite de edad sefialado para el acceso al ejercicio de la
practica forense, ya que, si a lo largo del transcurso del Estado Moderno se prescriben y
regulan los requisitos relativos a la obligacion de acreditar estudios juridicos universita-
rios y la necesidad de haber superado un examen para poder inscribirse en el colegio
profesional respectivo, es evidente que la edad de acceso a la abogacia se ve incrementada
de manera implicita por tales imposiciones. A la par, tal y como fue sefialado en el epi-
grafe anterior, es preciso recordar que, aunque tardiamente, los colegios de abogados
multiplicaron los requisitos exigibles en su dmbito para el ejercicio de la profesion, a
causa de su eminente caracter corporativo, el acceso a la profesion se restringié cada vez

mas.

3.3. EL TRIUNFO DEL LIBERALISMO Y LA CODIFICACION.

A finales del siglo XVIII, con el triunfo de los postulados de la Ilustracion, se origina el
decaimiento del Antiguo Régimen, lo que supondré la ruptura definitiva con los princi-
pios del absolutismo. Siguiendo a Maqueda Abreu’!!, se imponen las ideas de los ilustra-
dos Montesquieu, Voltaire y Rousseau, que defienden, frente al poder absoluto, el poder
de la ley y el pacto social entre los miembros de una comunidad para someterse a ella. Se
impone entonces el Estado Nacional o Liberal, donde el propio Estado es la expresion de
una voluntad representativa, una comunidad en la que recae la soberania nacional, siendo
los ciudadanos los que se constituyen en Estado y, por ende, en poder constituyente, cuyos
fines son la defensa de la libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad. A su vez, el

principio de concentracion absoluta de todo el poder en la figura del monarca es sustituido

SIONR. 11,16,15 y Nov.R. V,22,5: [...] savo en sus pleytos mesmos, 6 de la Inglesia donde fuere Beneficiado,
6 por su vasallo, 6 por su paniaguado, 6 por su padre, y madre, 6 hombre a quien ¢l aya de heredar, 6 por
personas pobres, y miserables, y en los otros casos por el derecho permitidos [...]

511 MORAN MARTIN, R., MAQUEDA ABREU, C., Cultura europea en Espaiia, Madrid, 2010, 285.
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en el régimen liberal por el de division de poderes, como mecanismo de garantia y de

contrapeso, y por el Estado de Derecho.

En consecuencia, con el triunfo de los postulados de la Ilustracion se ensalzan, como
derechos naturales, el derecho a la vida, a la libertad y la propiedad, que se consagran
definitivamente en las revoluciones liberales mas importantes del siglo, la americana y la
francesa, tras las cuales se inicia una etapa clave en la positivizacion de los Derechos

Fundamentales.

Asi, en el proceso americano, destaca, en primer lugar, la Declaracion del Buen Pueblo
de Virginia, de 12 de junio de 1776, que es considerada como la primera declaracion en

sentido moderno’!2

. En ella se consagran verdaderos derechos individuales, al proclamar
la igualdad de los hombres, el derecho a la libertad, la vida, la propiedad y la seguridad,
asi como se recogen y proclaman la libertad de elecciones y, por ende, el derecho de
resistencia, la libertad religiosa y la libertad de prensa, derechos cuya defensa corresponde

al propio Estado.

En segundo lugar, resulta transcendental la Declaracion de Independencia adoptada el 4
de julio del afio 1776, que, con influjo directo de la Declaracion del Buen Pueblo de Vir-
ginia, se aparta, igualmente, de la linea seguida por los documentos ingleses declarativos
de derechos promulgados en el siglo XVII, al concibir al individuo en su condiciéon de

>3 Esta declara-

tal, y no en su condicion de pertenencia a un grupo social determinado
cion, en su Preambulo, proclama la igualdad de los hombres y considera como, derechos
innatos a los mismos, el derecho a la vida, la libertad y la felicidad, asi como establece la

libertad de eleccion y, en consecuencia, el derecho de resistencia de los ciudadanos®!'“.

512 NAVAS DEL CASTILLO, A., NAVAS DEL CASTILLO, F., El Estado Constitucional, Madrid, 2009, 323 y ss. La
Declaracion del Buen Pueblo de Virginia sirvio de referencia para las adoptadas en otros Estados, como: las de
Pensilvania, Maryland y Carolina del Norte, todas ellas del mismo afio 1776; 1a de Vermont, de afio 1777; la de
Massachussets, del aiio 1780; y la New Hamsphire del afio 1873.

513 Ibidem.

S14DI. de EEUU Pream.: [...] Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos los
hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre estos
estan la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los
hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que cuando
quiera que una forma de gobierno se vuelva destructora de estos principios, el pueblo tiene derecho a reformarla
0 abolirla, e instituir un nuevo gobierno que base sus cimientos en dichos principios, y que organice sus poderes
en forma tal que a ellos les parezca mas probable que genere su seguridad y felicidad. La prudencia, claro esta,
aconsejara que los gobiernos establecidos hace mucho tiempo no se cambien por motivos leves y transitorios;
y, de acuerdo con esto, toda la experiencia ha demostrado que la humanidad estd mas dispuesta a sufrir, mientras
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>15 en el caso de las declaraciones americanas, estas no

Como afirman Navas del Castillo
se limitan a reconocer una serie de derechos, con la generalidad y abstraccion que exige
cualquier texto de este tipo en sentido moderno, sino que, ademads, se erigen en los docu-
mentos que definen los principios del régimen politico que, a través de ellos, se instauran
(a saber: la soberania popular, la division de poderes y el gobierno de la mayoria men-
diante la eleccion libre de representantes). Sefialan, también, que la Constitucion ameri-
cana del afio 1787 no incorpora en su texto una relacion expresa declarativa de derechos,
lo que no obsta para configurar desde la norma constitucional auténticos limites al poder
politico en defensa del ciudadano, sobre todo si se tiene en cuenta que las diez primeras
emmiendas a tal norma Fundamental, aprobadas en 1791, a las que con posterioridad se

han venido sumando otras, vinieron a cumplir el papel que corresponde una verdadera

declaracion de derechos.

Practicamente de manera simultdnea, en Francia, como consecuencia de la revolucion
liberal burguesa que culminé en el afio 1787, se promulga la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano en ese mismo afio, texto que tiene gran repercusion en la mo-
derna configuracion de los derechos y libertades. Esta declaracion presenta innovaciones
y caracteristicas originales respecto a las que se habian dado en Estados Unidos. Asi, en
primer orden, cabe destacar su caracter universal, dado que a lo largo del texto subyace
la idea de que los derechos corresponden a la persona en su condicidn de tal, no en funcion
de su pertenencia a un grupo social determinado. En segundo orden, destaca la nota de
individualidad, dado que el sujeto de los derechos es el individuo en si mismo conside-
rado. En tercer orden, por influencia del pensamiento de John Locke, los derechos natu-

rales se entienden como derechos anteriores al Estado, concibiendo como tales derechos

los males sean tolerables, que a hacerse justicia mediante la abolicion de las formas a las que esta acostumbrada.
Pero cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, que persigue invariablemente el mismo objetivo,
evidencia el designio de someterlos bajo un despotismo absoluto, es el derecho de ellos, es el deber de ellos,
derrocar ese gobierno y proveer nuevas salvaguardas para su futura seguridad [...]

515 NAVAS DEL CASTILLO, A., NAVAS DEL CASTILLO, F., El Estado Constitucional, op. cit., 324-325. Los autores,
en relacion al papel que cumplen las Emmiendas a la Constitucion, de EEUU de 1791 y siguientes, como
auténticas declaraciones de derechos, sefialan la validez de tal afirmacion especialmente a partir de la Sentencia
Marbury versus Madison de 1803, en la que se establece la supremacia de la Constitucion y el control de
constitucionalidad de las leyes, momento, a partir del cual, estos derechos se convertiran automaticamente en
parametro de constitucionalidad, vinculandose, con ello, de un modo definitivo, los derechos y libertades a la
propia Constitucion.
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naturales los de la libertad, la seguridad’'®, la propiedad®'” y la resistencia a la opresion,
que, ademads, deben ser salvaguardados por el propio Estado. En cuarto orden, y para la
proteccion real y efectiva de los derechos por parte del Estado, se proclama, de un lado,
la soberania nacional®'®, de otro, el principio de division de poderes’'®, y, por tltimo, se
concibe a la ley como expresion de la voluntad general®?°. En quinto orden, se proclaman

los principios de libertad e igualdad, que abren su articulado’?!

, configurandose el primero
de ellos como la libertad de hacer lo que permita la ley>?2, como expresion de la voluntad
general, que también se concreta en el texto como la libertad de pensamiento, la religiosa
y la de expresion?®, y, el segundo de ellos, como la igualdad formal que tienen los ciu-
dadanos ante la ley, que también se traduce en la igualdad en la participacion politica y

ante las cargas fiscales®®*. En sexto orden, en el texto de la declaracion también se

S16 D D.H.Y.C. art. 12: [...] La garantia de los derechos del Hombre y del Ciudadano necesita de una fuerza
publica; por ello, esta fuerza es instituida en beneficio de todos y no para el provecho particular de aquéllos a
quienes se encomienda. [...]

SI7D.D.H.Y.C. art. 17: [...] Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de
ella, salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condicion
de que haya una justa y previa indemnizacion [...]

S8 D.D.H.Y.C. art. 3: [....] El principio de toda Soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningun cuerpo ni
ningun individuo pueden ejercer autoridad alguna que no emane expresamente de ella [...]

S DD.H.Y.C. art. 16: [...] Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni
determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion [...]

520 D.D.H.Y.C. art. 6: [...] La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos los Ciudadanos tienen derecho
a contribuir a su elaboracion, personalmente o a través de sus Representantes. Debe ser la misma para todos,
tanto para proteger como para sancionar. Ademas, puesto que todos los Ciudadanos son iguales ante la Ley,
todos ellos pueden presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus
capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y aptitudes. [...]

21 D.D.H.Y.C. art. 1: [...] Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones
sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun [...]

52 D.D.H.Y.C. art. 4: [...] La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demés. Por ello,
el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan so6lo tiene como limites los que garantizan a los demas
Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan sélo pueden ser determinados por
laLey][...]

52 D.D.H.Y.C art. 10: [...] Nadie debe ser incomodado por sus opiniones, inclusive religiosas, siempre y
cuando su manifestacion no perturbe el orden publico establecido por la Ley [...]. D.D.H.Y.C. Art. 11: [...] La
libre comunicacion de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas valiosos del Hombre; por
consiguiente, cualquier Ciudadano puede hablar, escribir e imprimir libremente, siempre y cuando responda del
abuso de esta libertad en los casos determinados por la Ley [...]

52 D.D.H.Y.C art. 13: [...] Para el mantenimiento de la fuerza publica y para los gastos de administracion,
resulta indispensable una contribucion comun, la cual debe repartirse equitativamente entre los ciudadanos, de
acuerdo con sus capacidades [...]. D.D.H.Y.C. Art. 14: [...] Todos los Ciudadanos tienen el derecho de
comprobar, por si mismos o a través de sus representantes, la necesidad de la contribucion publica, de aceptarla
libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudacion y su duracion |...]
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consagra el principio nullum crimeen, nulla poena sine previa lege’®, asi como el de
proporcionalidad entre la pena y el delito cometido y vestigios del de presuncion de

inocencia’?®.

Respecto al derecho de igualdad, es preciso detenerse en alguna consideracion particular.
Este no se concibe como un derecho natural e imprescriptible del hombre, como lo es la
libertad, la seguridad, la propiedad y la resistencia a la opresion. Se parte de una desigual
condicidn, en lo que respecta a los esclavos y la mujer. Y es que, aunque se proclama la
igualdad en la participacion politica, esa igualdad tnicamente es predicable respecto al
hombre, pues la mujer carece de condicidon de ciudadano, por lo que no es considerada
sujeto de derechos y obligaciones respecto al poder politico Estatal, asi como no goza del
derecho al sufragio, ni activo ni pasivo, derecho que no alcanzara la mujer hasta el siglo
XX. Otro tanto puede decirse de los esclavos, quienes, al no ser considerados como hom-
bres, carecian de los derechos proclamados. La esclavitud no se prohibid en el Reino
Unido hasta el afio 1833, en Espana hasta el afio 1880, y en Estados Unidos hasta el afio

1865, siendo abolida a través de la XIII Emmienda a la Constitucion®?’.

Los derechos contemplados en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
fueron incluidos en la Constitucion Francesa promulgada en el afio 1791, asi como, en
mayor o menor medida, son también incluidos en la mayor parte de los textos constitu-
cionales europeos, o cuanto menos su espiritu impregna el articulado de los mismos, eri-
giéndose como propulsores de los denominados Estados Liberales, regimenes que predo-

minaran en occidente hasta la primera mitad del siglo XIX.

525 La formulacion del principio de legalidad se debe a Beccaria, en su obra “De los delitos y las penas”, y a
Feuerbach, que los desarrolla en funcion de su teoria de la pena como coaccion psicolégica, y al que se remonta
su formulacion latina (nullum crimen, nulla poena sine previa lege). Vid. CEREZO MIR J., Curso de Derecho
Penal Espariol, Madrid, 1998, 162 y ss.

526 D.D.H.Y.C. art. 7: [...] Ningtin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos
determinados por la Ley y en la forma determinada por ella. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar
ordenes arbitrarias deben ser castigados; con todo, cualquier ciudadano que sea requerido o aprehendido en
virtud de la Ley debe obedecer de inmediato, y es culpable si opone resistencia [...]. D.D.H.Y.C. Art. 8: [...]
La Ley solo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y tan sélo se puede ser castigado en
virtud de una Ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente. [...]. D.D.H.Y.C.
Art. 9: [...] Puesto que cualquier hombre se considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga
indispensable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona debe ser
severamente reprimido por la Ley. [...]

527 NAVAS DEL CASTILLO, A., NAVAS DEL CASTILLO, F., E! Estado Constitucional, op. cit., 327.
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En mismo sentido, la puesta en escena de los derechos a la igualdad, a la libertad, a la
seguridad y a la propiedad privada, recogidos en la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano y en los textos Constitucionales, precisan de una regulacion juridica or-
dinaria, aplicable por igual a todos los ciudadanos y en todos los territorios. Surge asi el
fenomeno codificador. Las ideas ilustradas modifican el sentido inicial de la palabra c6-
digo, en gran parte debido a la influencia de otras corrientes filoséficas del momento,
como el iusnaturalismo, y consideran que era necesario el elaborar textos juridicos mas
racionales y adaptados a los tiempos, que sean exactos, perfectos, inamovibles y univer-
sales>?®. En definitiva, tal empresa se adopto bajo la forma de un Codigo, que se identifica
como una ley con un contenido homogéneo por razoén de la materia, elaborado de forma
sistematica y articulado, redactado con un lenguaje preciso y que comprendiera la regu-
lacion de todos los problemas sobre un solo sector o una sola materia del Derecho. El hito
fundamental en tal sentido lo constituyé el Codigo Civil francés de 1805, o Cddigo de
Napoleodn, que tuvo gran influencia en la mayor parte de los codigos europeos, entre ellos

el espafiol de 1889.

Ademas, en el trascurso del siglo XIX, el Estado Liberal evolucionard hacia lo que sera
la forma de Estado Social de Derecho, imperante en la segunda mitad de siglo. En este
contexto, fruto de la importancia que va adquiriendo el proletariado y de su lucha por la
democratizacion de las instituciones, a los primeros derechos se van a acumular ciertas
libertades publicas, como la libertad de expresion, la libertad religiosa y la libertad de
reunion, asi como el derecho de asociacion y la extension del sufragio, que no incluye

aun el sufragio universal femenino.

Ante tal escenario, dados los cambios que en un principio trajo consiguo el liberalismo
politico y econdmico, a los que, con posterioridad, hay que agregar los que se van produ-
ciendo en el transcurso del siglo XIX, de forma paralela a la evolucion de tal régimen
hacia el Estado Social de Derecho, es evidente que para salvaguardar los derechos que se
iban consagrando y afianzando en los sistemas constitucionales occidentales, por mor de
la legalidad y la seguridad juridica, asi como con motivo de la aplicacion de la mas estricta
divisién de poderes, devino como obligatorio para los Estados el ir reforzando ciertas

incompatibilidades con el ejercicio de la abogacia, sobre todo en lo que respecta a

528 MORAN MARTIN, R., MAQUEDA ABREU, C., Cultura europea en Espaiia, op. cit., 356 y ss.
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simultanear esta profesion y el cumplimiento de ciertas funciones publicas relacionadas
con la administracion de justicia, funciones como la de juez, fiscal o notario, u otros car-
gos publicos. En lo que afecta a aquellas prohibiciones que se habian impuesto ya desde
la Roma antigua, adoptadas también en las Partidas, cuerpo que directa o inderectamente
habia tenido su influjo en gran parte de los territorios europeos, y dada la mentalidad
todavia conservadora de la época, en el siglo XIX se sigue adolenciendo de no proteger a
ciertos colectivos de personas, entre ellos a las mujeres y a todos aquellos que padezcan
alguna tara fisica de la que se dedujere, en aquel momento, la imposibilidad para llevar a
cabo la defensa de los derechos de un justiciable ante los tribunales, como podia suceder
en el caso de las personas ciegas. No obstante, cierto es, como se vera, que en el caso de
las mujeres la prohibicion se va atemperando gradualmente, hasta que, a finales de siglo,
debido al acceso esporddico a las universidades de algunas de ellas, puede apreciarse
como se va abriendo para éstas, a cuenta gotas, la posibilidad de acceso a los colegios

profesionales, a fin de ejercer profesiones liberales, entre ellas la de la abogacia.

Como es sabido, en Espafia, tanto el liberalismo y, en consecuencia, el constituciona-
lismo, aparece de manera un tanto tardia respecto a la mayor parte de los paises vecinos,
a la par de presentar, una vez asumido, altas dosis de inestabilidad>?®. Sin embargo, tras
la experiencia de la carta otorgada del Estatuto de Bayona del afio 1808, con el triunfo de
las fuerzas independentistas, que claman la vuelta de Fernando VII, las Cortes de Cadiz
de afio 1812 promulgan, en fecha de 19 de diciembre de ese mismo afio, el primer texto
constitucional patrio. En la norma Fundamental, tras definir la forma de gobierno como

530

una Monarquia moderada>~®, se plasma la division de poderes, recayendo el legislativo

en las Cortes y en el Rey, el ejecutivo en este ultimo, y, el judicial, en los tribunales

529 Como afirma Torres del Moral, a la hora de buscar las causas por las que el constitucionalismo espafiol
present6 un marcado caracter de inestabilidad, se suele reparar en su extemporaneidad. Se dice que en Espaiia
no habia habido revolucion liberal burguesa y ni siquiera habia un Estado propiamente dicho, sino mas bien un
pais politicamente desorganizado. Quienes afirman que en Espafia no hubo revolucion burguesa, encuentran en
ello el retraso econdmico espafiol a mediados del siglo XIX y el bloqueo a un despegue capitalista y de un
constitucionalismo liberal. Segun esta posicion, faltd para ello una base social en la que se asentase con firmeza,
puesto que tanto el capitalismo como el constitucionalismo son modos y formas burgueses. Otras posiciones,
sin embargo, defienden la existencia de tal revolucion burguesa en Espafia, e incluso la datan en fecha
determinada, desde el aflo 1808 hasta el 1814 para unos, en época isabelina para otros y, por ultimo, a los
comienzos del ferrocarril para otros, no faltando quien la identifica con el sexenio revolucionario. Vid. TORRES
DEL MORAL, A. Constitucionalismo Historico espariol, Madrid, 2004, 17 y ss.

530 C. de 1812. art. 14: [...] El Gobierno de la Nacion espafiola es una Monarquia moderada hereditaria [...]
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establecidos por la ley>*!. El texto contiene una declaracion general de reconocimiento de
Derechos Fundamentales>*?, mas, sin embargo, no se dedica un titulo especifico a los
derechos y libertades, sino més bien se reconocen y regulan a lo largo de su articulado,
bien de manera explicita, bien de forma implicita. En la norma Fundamental se consagran
la igualdad y seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de expre-
sion del pensamiento, la abolicion de las penas de tormento, de apremio y confiscacion

de bienes y el derecho al sufragio (pasivo censitario y activo universal masculino)®*?.

La Constitucion gaditana representa también el punto de partida del proceso codificacion
en Espafia. En su articulo 258 se establece que los codigos, civil, criminal y de comercio,
seran unos mismos para todo el Estado, sin perjuicio de aquellas variaciones que en virtud
de ciertas circunstancias podran llevar a cabo las Cortes. Como puede apreciarse, ya desde
nuestro primer texto Fundamental se preveia la cuestion foral preexistente en algunos

territorios, al conceder una prerrogativa a las Cortes para hacer frente a tal problematica.

C. de 1812. Art. 258: [...] E1 Codigo Civil y Criminal y el de Comercio seran unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particu-

lares circunstancias podran hacer las Cortes [...]

Sin embargo, aunque haya de considerar a tal precepto como el punto de partida para la
homogeneizacion del Derecho aplicable, los vaivenes politicos y, en consecuencia, la
inestabilidad constitucional de la que ya se ha hecho mencidn, asi como la oposicion de
los defensores de los llamados derechos forales, imposibilitan la adopcion y promulga-
cion en Espana de un Céodigo Civil hasta las postrimerias del siglo XIX. Todo lo contrario
sucede respecto a los Codigos Penal y de Comercio, cuyos primeros cuerpos legales se
promulgan en los afos 1822 y 1829, respectivamente, siendo el primero de ellos derogado
y sustituido por otros dos Cddigos, el de 1848 y el de 1870, y el segundo por el Cédigo
de 1885334,

31C. de 1812. art. 15: [...] La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey [...] C. de 1812. art.
16: [...] La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey [...]. C. de 1812. art. 17: [...] La potestad de
aplicar las leyes en las causas civiles y criminales reside en los Tribunales establecidos por la ley [...]

332 C. de 1812. art. 4: [...] La Nacion esta obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad
civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen [...]

533 El derecho al sufragio esta reconocido implicitamente en todo el articulado de la Constitucion; Vid. TORRES
DEL MORAL, A. Constitucionalismo Historico espariol, op. cit., 42.

334 Durante el trienio liberal, con el restablecimiento de la Constitucién de 1812, y al objeto de cumplir con el
mandato Constitucional recogido en el articulo 258, cuando se acomete la elaboracion de un Codigo Penal, que,
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Ante la imposibilidad de adoptar un codigo en materia civil, de general aplicaciéon en
todos los territorios del Estado y que suponga la homogeneizacion del Derecho, las ma-
nifestaciones mas directas de los derechos que ya venian siendo reconocidos desde la
constitucion gaditana se pretenden proteger, en mayor o menor medida, precisamente a
través de las distintas normas Fundamentales que se van promulgando desde aquella, al

punto que a través de leyes especiales ad hoc>*. Ademas, es preciso afiadir, como

finalmente, es promulgado en el afio 1822. Siguiendo a Cerezo Mir, el Codigo Penal de 1822 tiene gran interés
como documento historico y por su influencia en el Codigo Penal del afio 1848. Acusa la infuencia del Codigo
Penal de Napoleon del afio 1810 y del Derecho historico espafiol (Fuero Juzgo y Partidas). Técnicamente era
defectuoso, debido a su gran extension, su casuismo y la inclusion de preceptos de caracter administrativo y
procesal. Su orientacion fundamental se basa en la concepcion utilitaria de la pena de los penalistas de la
Tlustracion, siendo la influencia de Bentham la mas acusada, seguida de la de Beccaria, Montesquieu y
Filangieri. Por su parte, el Codigo Penal de 1848 era de inspiracion conservadora, mas, su liberalismo se
advierte en el establecimiento del principio de legalidad, en la restriccion, excesiva, del arbitrio judicial, de tal
modo que la consideracion de la pena por el juez en una mera operacion aritmética y en la impunidad general
de los actos preparatorios, castigandose tinicamente la proposicion y conspiracion en los casos especialmente
previstos en la ley; el conservadurismo del Codigo se advierte en la dura represion de los delitos politicos y los
delitos religiosos, que se acentia atin mas con la reforma operada en el afio 1850. El Codigo Penal de 1870 trae
causa directa de la Constitucion del afio 1869, dado que era preciso adaptar la legislacion penal a las nuevas
concepciones liberal mas progresistas que se consagraban en esta norma Fundamental, debiendo destacarse la
supresion de la proteccion especial a la religion catdlica y tutelarse el libre ejercicio de los cultos, el
restablecimiento del principio de legalidad de las penas y la impunidad general de la proposicion y la
conspiracion, que solo se castigan, de nuevo, como en el Codigo de 1848, en los casos previstos por la ley. Vid.
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol, Madrid, 1998, 112 y ss. En lo que respecta al Codigo de
Comercio del afio 1829, como expone Mufioz Garcia, es una obra original, elaborada de forma muy personal
por Sainz de Andino, quien tenia una excepcional formacion mercantilista como jurista y como comerciante, y
con gran influencia del Codigo de Comercio francés y de la tradicion juridica espafiola (Ordenanzas del
Consulado de Bilbao de 1737 y Libro del Consulado del Mar); técnicamente se dice que es casi perfecto y el
mejor de su época. En cuanto al Codigo de Comercio que se promulgoé en el afio 1885, sefiala también que la
valoracion de lo que representd, en su momento historico, es absolutamente favorable en comparacion con los
Codigos que estaban vigentes en Europa cuando nace el espaiiol; ni la falta de regulacion de algunas
instituciones en el articulado del texto, ni la falta de enumeracion de los actos de comercio, son motivo suficiente
para tacharle de arcaico; los reproches deben dirigirse a quienes durante su vigencia no supieron realizar la tarea
de adaptacion (tribunales de justicia, doctrina, 6rganos legislativos, etc.). A su vez, y, por ultimo, apunta también
que, debido al caracter cambiante del Derecho mercantil, en rapida evolucion, tras la promulgacion de este
ultimo Cddigo de Comercio decimonoénico surge la necesidad de regular por leyes especiales complementarias
las nuevas instituciones aparecidas en el comercio, las materias mercantiles no reguladas en el texto de 1885 y
las reguladas de forma parcial. Son muy numerosas las disposiciones casuistas y complementarias que se
promulgan para cubrir la insuficiencia del mismo y regir los nuevos hechos mercantiles: en el libro I, “De los
comerciantes y del comercio en general”, las que regulan los agentes mediadores, las bolsas, el comerciante
individual y el registro mercantil; en el libro II, “De los contratos especiales del comercio”, las que se refieren
a los bancos y operaciones bancarias, las compaiias de ferrocarriles y demas obras publicas, los seguros, las
sociedades mercantiles y los titulos valores; en el libro III, “Del comercio maritimo”, las que tratan de los
auxiliares y agentes del naviero, de la construccion de buques, del contrato de fletamento, de las fuentes del
Derecho mercantil maritimo, de la hipoteca naval y del seguro maritimo; y en el libro IV, “De las suspensiones
de pagos, de las quiebras y de las prescripciones”, las relativas a la suspension de pagos Vid. MUNOZ GARCIA,
M.J., Consideraciones en torno a la génesis y evolucion de la codificacion mercantil en Espania, en Anuario de
Historia del Derecho Espariol, N° 67, Madrid, 1997, 227 y 237 y ss.

335 Se promulgaron varias leyes especiales sobre temas basicos, cuya regulacion se entendid que no podia
esperar, asi como bajo la perspectiva de que su promulgacion haria mas facil la tarea codificadora en materia
civil. Asi, destaca la promulgacion de las Leyes Hipotecarias de 1861 y 1869, la Ley del Notariado de 1862, la
Ley de Minas, las Leyes de Aguas de 1866 y 1879, la Ley de Registro Civil de 1870, la Ley del Matrimonio
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obstaculo para la adopcidon de un cddigo en materia civil, la labor desarrollada por la
jurisprudencia, encaminada a adaptar el contenido de las Partidas y Novisima Recopila-
cion a las circunstancias del momento, para lo que resulta también importante la labor
desarrollada por el Tribunal Supremo, al objeto de homogeneizar la doctrina de los tribu-
nales inferiores, especialmente desde la implantacion del recurso de nulidad en el afio

1838 y el de casacion con la Ley de Enjuciamiento Civil del afio 18553,

En definitiva, la Novisima Recopilacion, promulgada bajo el deseo de Fernando VII,
texto anacrénico a medida que iba avanzando el siglo, cuya vigencia perdurd, siendo apli-
cado por los tribunales, tanto superiores como inferiores, es objeto de estudio en las uni-
versidades, en donde ya se imponian asignaturas sobre Derecho Real. Asi, pervive el or-
den de prelacion de fuentes establecido en el Ordenamiento de Alcald, recogido y reite-
rado en la Leyes de Toro, en la Nueva Recopilacion y en la Novisima Recopilacion, por
lo que no cabe otra deduccion que aquellas prohibiciones para abogar en favor de otro
reguladas en las Partidas continian también vigentes hasta los ultimos afios del siglo XIX.
Lo mismo cabe decir en lo que respecta a aquellas incompatibilidades que fueron refor-

zandose a lo largo del Antiguo Régimen.

Tras la proclamacion del Estatuto Real del afio 1834, con escasas referencias a los dere-
chos y libertades, se promulga la Constitucion del afio 1837, de caracter mas progresista
y que si incluye en su Titulo I una declaracion de derechos y libertades de claro signo
liberal. Pero, de nuevo, las convulsiones politicas traen consigo la promulgacion de un
nuevo texto Constitucional en el afio 1845, que restringe notablemente no sélo el catdlogo
de derechos y libertades, sino también sus garantias®’’. Esta norma Fundamental tiene
una larga vigencia, eso si, no sin verse amenazada por las controversias politicas y con-
flictos sociales que caracterizan a todo el siglo XIX, que incluso llevan a la confeccion
de un texto Constitucional que no ve formalmente la luz, la Constitucion non nata del afio

1856, que contenia un amplio catdlogo de derechos y libertades.

Civil de 1870y la Ley de Propiedad Intelectual de 1879, que tuvieron vigencia en todo el territorio del Estado.
Vid. MORAN MARTIN, R., MAQUEDA ABREU, C., Cultura Europea en Espana, op. cit., 371 y ss.

336 MORAN MARTIN, R., MAQUEDA ABREU, C., Cultura Europea en Esparia, op. cit., 369.

337 GOMEZ SANCHEZ, Y. Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, op. cit., 38.
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La nefasta situacion economica y politica del pais, en donde ni tan siquiera se respeta el
derecho al sufragio, trae consigo el acaecimiento de la revolucion de septiembre del afio
1868, cuya consecuencia directa es la promulgacion, en fecha de 6 de junio del siguiente
afio, de una nueva Constitucion, cuyos caracteres principales, siguiendo a Torres del Mo-
ral>38, pueden circunscribirse en los siguientes: la democracia, el iusnaturalismo raciona-
lista y Monarquia parlamentaria. En lo que respecta a la democracia, la soberania nacional
se proclama en su Preambulo como fundamento del poder constituyente de la nacion vy,
en representacion suya, de las Cortes, elemento que se sustenta en la efectiva aplicacion
del sufrafio universal masculino, que ya habia sido establecido por Decreto de 9 de no-
viembre del afio 1868. En cuanto a la forma de gobierno, se adopta la Monarquia parla-
mentaria, en la que la corona quedo6 regulada como un poder constituido como el resto,
sin embargo, no establece una rigida separacion de poderes, sino un sistema de interrela-
ciones entre el poder legislativo y el poder ejecutivo, conforme a un atenuado parlamen-

tarismo.

Pero, quiza el rasgo mas caracteristico de la norma Fundamental de 1869 sea su declara-
cion de derechos, mas larga y completa que las establecidas en los textos constitucionales

precedentes, con una regulacion exhaustiva, a la par de establecerse en el propio texto los

539

limites a los derechos consagrados>”, con el fin de evitar su desnaturalizacion legal, como

habia sucedido en ocasiones anteriores.

En cuanto a los derechos civiles, deben destacarse las garantias que los protegen, como

la garantia judicial general y la especial del habeas corpus®*®, consagrandose también los

1541

principios de legalidad penal y procesal>*'. El derecho de propiedad aparece igualmente

revestido de garantia, al establecerse que nadie podra ser privado de ¢l ni turbado en él,

542

sino en virtud de Sentencia dictada por juez o tribunal competente’*<, asi como la

338 TORRES DEL MORAL, A. Constitucionalismo Historico Espariol, op. cit., 104 y ss.

539 C. de 1869. art. 22: [...] No se establecera ni por las leyes, ni por las Autoridades, disposicion alguna
preventiva que se refiera al ejercicio de los derechos definidos en este titulo [...]

340 C. de 1869. art 12: [...] Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de los casos
previstos en esta Constitucion, sera puesta en libertad a peticion suya o de cualquier espafiol [...] La ley
determinara la forma de proceder sumariamente en este caso, asi como las penas personales y pecuniarias en
que haya de incurrir el que ordenare, ejecutare o hiciere ejecutar la detencion o prision legal [...]

S41C. de 1869. art. 11: [...] Ningun espafiol podra ser procesado ni sentenciado sino por el juez o tribunal a
quien, en virtud de leyes anteriores al delito, competa el conocimiento, y en la forma que éstas prescriban [...]
No podran crearse tribunales extraordinarios ni comisiones especiales para conocer de ningtn delito [...]

342 C. de 1869. art. 13: [...] Nadie podra ser privado temporal o perpetuamente de sus bienes y derechos, ni
turbado en la posesion de ellos, sino en virtud de sentencia judicial [...]
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expropiacion forzosa requiere la intevencion judicial, la del interesado y una indemniza-
cion previa®®; en el mismo orden, los impuestos han de ser aprobados por las Cortes o en
corporaciones legalmente autorizadas y su cobro debe realizarse en la forma prevista por
la ley>**. En el texto se recogen también la libertad de establecimiento y de ejercicio de
industria de los extranjeros en territorio espafol’*’. Como libertades publicas, se forma-
lizan por vez primera las libertades de reunion y asociacion y la libertad de expresion esta
reconocida en sus términos mas amplios®*®. Se reconoce la libertad de cultos, aunque de
manera un tanto atenuada, ya que, de un lado, se obliga a la nacion al mantenimiento del
culto y de los ministros de la religion catdlica, y, de otro, se garantiza a los extranjeros el
ejercicio publico o privado de cualquier otro culto, para terminar, sentando que, si algin
espafiol profesare otra religion distinta que la catdlica, se veran revestidos de igual garan-
tia que la establecida para los extranjeros>*’. Se consagran también en el texto vestigios
de lo que en un futuro sera la libertad de ensefianza®*®, asi como el derecho a acceder a

los empleos y cargos publicos, segiin los méritos y capacidad®.

En cuanto al Poder Judicial, la Constitucion de 1869, que utiliza tal expresion para refe-
rirse al mismo, atribuy6 su ejercicio exclusivamente a los tribunales, asi como refuerza

su independencia, potencia el ingreso por oposicion, en la carrera judicial, modifica el

343 C. de 1869. art. 14: [...] Nadie podra ser expropiado de sus bienes sino por causa de utilidad comiin y en
virtud de mandamiento judicial, que no se ejecutard sin previa indemnizacion regulada por el juez con
intervencion del interesado [...]

544 C. de 1869. art. 15: [...] Nadie esta obligado a pagar contribucion que no haya sido votada por las Cortes, o
por las Corporaciones populares legalmente autorizadas para imponerla, y cuya cobranza no se haga en la forma
prescrita por la ley [...]

345 C. de 1869. art. 25: [...] Todo extranjero podra establecerse libremente en territorio espafiol, ejercer en €l su
industria, o dedicarse a cualquiera profesion para cuyo desempeiio no exijan las leyes titulos de aptitud
expedidos por las Autoridades espafiolas [...]

346 C. de 1869. art. 17: [...] Tampoco podra ser privado ningtin espafiol: [...] Del derecho de emitir libremente
sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante
[...] Del derecho de reunirse pacificamente. Del derecho de asociarse para todos los fines de la vida humana
que no sean contrarios a la moral publica [...] Y, por ultimo, del derecho de dirigir peticiones individual o
colectivamente a las Cortes, al Rey y a las Autoridades |...]

547 C. de 1869. art. 21: [...] La Nacion se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion catolica [...]
El ejercicio publico o privado de cualquier otro culto queda garantido a todos los extranjeros residentes en
Espaiia, sin mas limitaciones que las reglas universales de la moral y del derecho [...] Si algunos espafioles
profesaren otra religion que la catolica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior [...].
Ademas, en el articulo 27 del texto se refuerza la libertad de culto, al establecer lo siguiente: [...] Todos los
espafioles son admisibles a los empleos y cargos publicos seglin su mérito y capacidad [...] La obtencion y el
desempeiio de estos empleos y cargos, asi como la adquisicion y el ejercicio de los derechos civiles y politicos,
son independientes de la religion que profesen los espafioles [...]

348 C. de 1869. art. 24: [...] Todo espafiol podra fundar y mantener establecimientos de instrucciéon o de
educacion, sin previa licencia, salvo la inspeccion de la Autoridad competente por razones de higiene y
moralidad [...]

549 C. de 1869. art. 27: [...] Todos los espafioles son admisibles a los empleos y cargos publicos segin su mérito
y capacidad [...]
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sistema de nombramientos y establece la responsabilidad de los jueces por los delitos que

cometan en el ejercicio de sus funciones>*’.

La Constitucion del afio 1869 supone en Espafia un punto de inflexioén en la evolucion
hacia el Estado Social de Derecho, modelo que ya cristaliza en muchos paises europeos

desde mitad de siglo.

Tras el fracaso que supuso el modelo propuesto tras la proclamacion de la Primera Repu-
blica, en el afio 1873, se promulga la Constitucion Canovista en el afio 1876, en la que se
recoge una declaracion de derechos y libertades muy similar a la plasmada en la “Glo-
riosa”, si bien es cierto que aplicando en su regulacion ciertas restricciones, dado su ca-
racter conservador. No obstante, el camino hacia el Estado Social de Derecho en Espaiia,
aunque lento y no sin obstaculos, devino inevitable. Por ello, ante tal estado de las cosas,
habiendo adquirido ya amplio arraigo en el Constitucionalismo espafiol los principios de
igualdad, libertad y seguridad, y con la consolidacién del principio de division de poderes,
que traen consigo la cada vez mas notorias independencia, libertad y responsabilidad de
los jueces, tribunales, fiscales y de los propios abogados, asi como con la consagracion
cuasi definitiva de los derechos y libertades de segunda generacion, es evidente que, a lo
largo del ultimo tercio del siglo XIX, va a ser preciso el establecimiento de ciertas medi-
das tendentes a fortalecer de manera mas exhaustiva el sistema de incompatibilidades con
el ejercicio de la profesion de la abogacia. A su vez, ante tal situacion, parte de aquellas
prohibiciones para abogar por otros van a verse también atemperadas de alguna manera.
A todo ello también coadyuvaré la promulgacion definitiva del Codigo Civil en el afio
1889, acontecimiento que finalmente dejo sin vigencia, como derecho positivo, a la No-

visima Recopilacion del afio 1805.

Evento transcendental en el ultimo tercio del siglo XIX, como consecuencia directa de la
entrada en vigor de la Constitucion del afio 1869, en virtud de su exhaustivo titulo dedi-
cado a los derechos y libertades publicas, y en aras de salvaguardar los principios de
igualdad, libertad y seguridad, asi como para concretar la independencia, la libertad y la
responsabilidad judicial y de todos los operadores juridicos, fue la aprobacioén y promul-

gacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial en el afio 1870, de fecha de 15 de septiembre,

350 TORRES DEL MORAL, A. Constitucionalismo Historico Espaiiol, op. cit., 113.
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a la que, tras la entrada en escena del régimen Canovista, se adiciona otra ley en el afio
1882, de fecha de 14 de octubre. La ley se promulga con plena intencion de provisionali-
dad, mas, sin embargo, acaba estando vigente durante mas de un siglo. En esta ley se
impone la incompatibilidad del ejercicio de la profesion de la abogacia con el desempefio
de ciertos cargos publicos y con el ejercicio de funciones y empleos relacionados con la
administracion de justicia. En tal sentido, establece la incompatibilidad del ejercicio de la
abogacia con: el desempefio de cargos judiciales y fiscales, excepto en lo que respecta a
los jueces y fiscales municipales, con el desempefio de empleos en el Ministerio de Gracia
y Justicia y, por ultimo, con los que actian como auxiliares y dependientes de los tribu-

nales.

L.O.P.J. de 1870. art. 874: [...] No podréan ejercer la abogacia: [...] 1° Los que
estén desempenando cargos judiciales ¢ del Ministerio fiscal [...] Exceptuanse de
esta regla los Jueces y Fiscales municipales [...] 2° Los que desempefien empleos
en el Ministerio de Gracia y Justicia, 6 en la Seccion de Estado y Gracia y Justicia

del Consejo de Estado [...] 3° Los auxiliares y dependientes de los Tribunales [ ...]

En cuanto a la incompatilibidad de ejercer la abogacia con el desempefio las funciones de
juez o fiscal, en este ultimo tercio del siglo XIX ya ha de entenderse como absoluta, o
cuanto menos tendende hacia tal caracter. Tan sélo se recoge, como excepcion, la incom-
patibilidad parcial respecto al desempeiio de las funciones de juez o fiscal municipal, los
cuales suponen el ultimo escalafon dentro de sus respectivas organizaciones, pudiendo
conocer estos tan s6lo de asuntos relacionados con un nimero exiguo de materias y no
precisando pertenecer al cuerpo de aspirantes a judicatura ni ostentar la carrera judicial,
asi como, para su eleccion, estan dotados de preferencia los que desempefian las funciones

de letrado®'.

551 1.0.PJ. de 1870. art. 121: [....] Los jueces municipales y sus suplentes, ademas de las condiciones sefialadas
en el art. 109, habran de saber leer y escribir, y estar domiciliados en el pueblo en donde hubieren de ejercer sus
funciones [...]. L.O.PJ. de 1870. art. 122: [...] Donde hubiere letrados con aptitudes para ser jueces
municipales, seran preferidos & los que no lo fueren, 4 no mediar motivos que aconsejen lo contrario [...].
L.O.PJ. de 1870. art. 776: [...] Los fiscales de los Juzgados municipales y sus suplentes reuniran las condiciones
que segun el art. 121 deben concurrir en los jueces municipales[...]. L.O.PJ. de 1870.art. 777: [...] Es extensiva
a las Fiscalias de los Juzgados municipales la preferencia que respecto a éstos, segiin el art. 122, tienen los
abogados para ser preferidos 4 los que no lo sean, 4 no mediar motivos que aconsejen lo contrario. No sera en
este caso obstaculo que no tengan la edad de veinticinco afios [...]
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A su vez, en el articulo 894 de la misma Ley Organica del Poder Judicial de 1870, se

declara la incompatibilidad absoluta entre la profesion de la abogacia y la de procurador.

L.O.P.J. de 1870. art. 894: [...] Nadie podra ejercer simultdneamente las profesio-
nes de abogado y procurador. El que estando en el ejercicio de una de ellas optare
por el de la otra, cesara en la que tenia y sera dado de baja en la lista del respectivo
Colegio [...]

Ademés, segiin apunta Fernandez Serrano>?

, dada la parquedad del cuadro de incompa-
tibilidades reflejado en la referida ley, y con el fin de paliar tal vacio legal, en este Gltimo
tercio del siglo XIX son dictadas distintas resoluciones ministeriales, con el fin de decla-
rar ad hoc la prohibicion de simultanear el ejercicio de la abogacia con el desempeio de
ciertos cargos y empleos publicos, pero en las que se regula el caracter parcial de tal
incompatibilidad, dado que en casi todos ellos la prohibicidon de actuar se mantiene res-
pecto aquellos asuntos relativos al departamento, corporacion, instituto o dependencia a
la que perteneciese el ejerciente. Asi, entre otros casos, apunta que, por Real Orden de 23
de junio de 1892, se permite a los militares en servicio el ejercicio de la profesion de la
abogacia; por Reales Ordenes de 15 de julio de 1893 y de 19 de marzo de 1899, se declara
que la abogacia es compatible con el desempefio de cargos publicos en general; y, por

Real Orden de 19 de julio de 1897, se permite el ejercicio forense a los secretarios de los

juzgados municipales.

Llama poderosamente la atenciéon el hecho que, a finales del siglo XIX, nada se diga
acerca de la incompatibilidad entre el desempefio de la profesion oficial de notario y el
ejercicio de la practica forense. En la Ley Orgénica del Notariado, de fecha de 28 de mayo
de 1862, no se refiere nada sobre tal incompatibilidad, sino mas bien al contrario®>. Tal
vacio legal rompe entonces con el criterio recogido tanto en la Nueva Recopilacién como

en la Novisima Recopilacion en relacion a los escribanos.

352 FERNANDEZ SERRANO, A., La abogacia en Espaia y en el mundo, op. cit., 179.

53 L.ON. de 1862. art. 16: [...] El gjercicio del Notario es incompatible con todo cargo que lleve aneja
jurisdiccion, con cualquier empleo publico que devengue sueldo o gratificacion de los presupuestos generales,
provinciales o municipales, y con los cargos que le obliguen a residir fuera de su domicilio [...]
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Por Real Orden de 23 de marzo del afio 1895 se aprueban los Estatutos para el régimen y
gobierno de los colegios de abogados del territorio de la peninsula, islas Baleares y Ca-
narias, que sustituye a los anteriores Estatutos para el régimen de los colegios de abogados
de Espana, aprobados por Decreto de 5 de mayo de 1838, bajo la vigencia de la Consti-
tucion de 1837. En la norma estatutaria, que reemplaza a la anterior, no se consigna es-
pecificamente un cuadro de incompatibilidades, pero, en el apartado 4° de su articulo 14,
remite de manera genérica a lo establecido sobre el particular tanto en la Ley Organica
del Poder Judicial como en cualquier otra norma que pudiere regular alguna imposibilidad
especifica, al establecer que no podra ejercer la abogacia todo aquel que tuviere algun

impedimento legal para el desempefio de la misma>>4.

Sin embargo, en el mismo articulo 14 de dicha norma estatutaria si se establece, a lo largo
del resto de sus ordinales, un elenco de limitaciones para poder ser miembro integrante
de un colegio profesional como abogado ejerciente, y, en consecuencia, para poder ejercer
la profesion de la abogacia®>. Entre ellos, cabe destacar aqui, de un lado, la relativa a la
edad necesaria para poder incorporarse a un colegio profesional; de otro lado, las que
versan sobre la imposibilidad de poder inscribirse en la matricula de cualquier colegio de
abogados si el interesado ha sido condenado a penas aflictivas, sin haberse rehabilitado,
asi como si ha sido procesado criminalmente; y, por ultimo, las que que prohiben la per-
tenencia a un colegio a todo aquel que haya sido suspendido o expulsado de una de estas

corporaciones por cuestiones disciplinarias.

En cuanto a limite de la edad, en el apartado 6° del articulo 14 de estos Estatutos, se

establece, de manera genérica, que no sera posible incorporarse a un colegio de abogados

554 EE.R.G.CC.AA. de 1895. art. 14.4°% [...] Tener algin impedimento legal para el ejercicio de la Abogacia
[...]

355 EE.R.G.CC.AA. de 1895. art. 14.1°, 2°, 3°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11°y 12°: [...] Las solicitudes de esta ciese
se denegaran cuando quienes las formulasen se encuentren comprendidos en alguno de los casos siguientes:
[...] 1.° No haber cumplido con los requisitos necesarios para su incorporacion segun, estos estatutos |[...] 2.°
No haberse recibido las acordadas de que trata el articulo anterior [...] 3.° Existir dudas respecto 4 la legitimidad
y certeza de los titulos profesionales U otros documentos que se hubiesen presentado [...] 5.° Haber sido
expulsado de otros Colegios & que hubieren pertenecido [...] 6.° No habar cumplido la edad legal exigida para
ejercerla Abogacia [...] 7.° Hallarse procesado criminalmente [...] 8.° Estar condenado a penas aflictivas sin
haber conseguido su rehabilitacion [...] 9.° No haber satisfecho en otros Colegios en el afio corriente 6 en el
anterior las cuotas ordinarias 6 extraordinarias que le hubiesen sido exigidas [...] 10. Haber dejado da levantar
las cargas profesionales en otros Colegios 4 que estuvieren ¢ hubieren estado incorporados [...] 11. Hallarse
suspenso en el ejercicio de la profesion en virtud de correccion disciplinaria [...] 12. Haber sido corregido
disciplinariamente por dos ¢ mas veces por causas que ostensiblemente hagan desmerecer en el concepto
publico para el ejercicio de la profesion [...]
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sin que se hubiere cumplido la edad necesaria para ejercer la abogacia, sin precisar dicha
edad. Por tanto, el precepto remite, cuanto menos de manera técita, a la legislacion vi-
gente, que en aquellos precisos momentos no era otra que la propia Ley Organica del
Poder Judicial de 1870, en la que, en el apartado 1° de su articulo 873, se fija la edad
minima en los ventitn afos. El imponer tal edad, méas que tener su causa en ser aquella
en la que se estimaba la finalizacion de los estudios necesarios para la obtencion del co-
rrespondiente titulo, puede entenderse que viene ya a responder al hecho de ser la edad
en la que se presume que la persona ya tiene un notorio discernimiento de juicio y una
capacidad relativa de elocuencia en la toma de aquellas decisiones mds controvertidas o

que presenten una mayor complejidad™®.

L.O.P.J. de 1870. Art. 873.1°: [...] Haber cumplido veintiun afos |[...]

Las imposibilidades para poder inscribirse en la matricula de cualquier colegio de aboga-
dos si el interesado ha sido procesado criminalmente o ha sido condenado a penas aflic-
tivas, sin haber obtenido rehabilitacion, siguen la linea marcada en los apartados 3° y 4°
del mismo articulo 873 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, hasta el punto de
ser una mera reproduccion. Asi, se proscribe el acceso a la profesion de la abogacia a
aquellos que se encuentren tachados por infamia o por cierta nota de infamia. Sin em-
bargo, tal prohibicion se consigna de manera genérica y abstracta, no plasmando una re-
lacion pormenorizada de supuestos integrados, sino mas bien, en la linea a seguir dentro
de un Estado de Derecho, se hace alusion a la imposibilidad de ejercer la practica forense
para todos aquellos que estén procesados en causa criminal o que hayan sido condenados
por acciones que causen graves molestias o sufrimiento fisico, sin haberse reinsertado en

la sociedad en las debidas forma y manera.

L.O.P.J. de 1870. art. 873.3°-4°: [...] No estar procesado criminalmente [...] No

haber sido condenado a penas aflictivas, o haber obtenido rehabilitacion [...]

336 Por Decreto de 9 de noviembre de 1868, se establece la edad electoral a los 25 afios, en sufragio masculino.
La mayoria de edad estuvo tradicionalmente situada en Espafia en un momento posterior de desarrollo de la
persona, pero desde finales del siglo XIX se va bajando gradualmente. En las Partidas se habia fijado también
a los 25 aflos, pero, ya en la redaccion original del Codigo Civil, se reduce a los 23 afios, hasta que en la Ley de
13 de diciembre de 1943 y en la redaccion dada al Codigo Civil por la reforma de 1972 se reduce a la edad de
21 afios. En definitiva, parece que la edad para desempeiar determinados oficios, funciones o profesiones,
como la de abogacia, no es del todo coincidente con la establecida para la mayoria de edad en cada momento.
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Por tanto, para aquellos que estén tachados de infamia, o de cierta nota de infamia, acorde
con los principios de igualdad y libertad, con la vertiente de libertad de eleccion de pro-
fesion u oficio, se establece una prohibicidn, de caracter genérico, en determinados casos,
en concreto aquellos supuestos en los que la accidon u omision sea de gravedad, censu-
rando el acceso a todos los que hayan incurrido en conductas tipicas graves, reprobables
social y juridicamente en alto grado. Se trata de medidas que persiguen proteger a la pro-
fesion, a los justiciables, salvaguardar las reglas de decoro y dignidad que tienen que estar
presentes en toda profesion honorable y de perseguir la mayor transparencia y puridad de
las que debe revestirse el aparato de la justicia en todo Estado de Derecho, en el que el
abogado debe jugar un papel determinante como colaborador con la propia administra-

cion de justicia.

A su vez, en el citado articulo 14 de los Estatutos para el régimen de gobierno de los
Colegios de Abogados de 1895, persiguiendo los mismos fines buscados a través de la
censura impuesta a los que hayan sido procesado criminalmente o condenados a penas
aflictivas, sin haber obtenido rehabilitaciéon, mencionados en el parrafo anterior, se
prohibe la pertenencia a un colegio a todo aquel que haya sido suspendido o expulsado

de una de estas corporaciones por cuestiones disciplinarias.

Dentro del elenco de prohibiciones es preciso destacar, también, la de abogar ante un juez
o magistrado con los que el abogado tenga relacion de parentesco, que se establece en el

articulo 189 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

L.E.C.de 1881. art 189:[...] Son causas legitimas de recusacion: [...] 2* El mismo
parentesco, dentro del segundo grado, con el Letrado de alguna de las partes que
intervengan en el pleito [...] Esto se entendera sin perjuicio de hacer cumplir la
prohibicidn que tienen los Abogados para encargarse de la defensa de asuntos en

que deban conocer como Jueces sus parientes dentro de dicho grado [...]

Como puede observarse, tanto en la Ley Organica del Poder de Judicial de 1870, como
en los Estatutos para el régimen de gobierno de los colegios de abogados de 1895, nada
se dicen respecto a la prohibicion de ejercer la profesion a las mujeres, a los que perte-
nezcan al orden eclesidstico y a los que padezcan alguna deficiencia fisica sensorial por

las que en aquel momento se dedujere la imposibilidad total o absoluta para su desempefio

348



(ciegos, sordos, etc.). Es evidente que, en el altimo tercio del siglo XIX, los principios de
igualdad y libertad, que se insertaron desde la promulgacién del Estatuto de Bayona y de
la Constitucion gaditana de 1812, ya habian adquirido cierto arraigo en el constituciona-
lismo patrio, cimentandose dichos principios de una forma cada vez menos imperfecta.
Por ello, y atn estando vigente de alguna manera en el ano 1870 las prescripciones que
sobre el particular se habian plasmado en las Partidas e incluido en la Novisima Recopi-
lacion, la preferencia de los textos constitucionales, como normas supremas del ordena-
miento juridico, no podian permitir, al menos en cuanto a la forma, la indroduccion de
ningln precepto contrario a tales principios, y mucho menos en un espacio temporal en
el que cristaliza el Estado Social de Derecho. Los principios de igualdad y libertad, con
sus vertientes directas de libertad de establecimiento y profesion y libertad de ensefianza,
van haciendo mella también en Espafia, aunque, como ya se ha expuesto, con una evolu-

cion mas ralentizada.

En lo referente al clero, como se ha expuesto, ni en la Ley Orgénica del Poder Judicial ni
en los Estatutos se hace referencia a prohibicion o incompatibidad alguna respecto a aque-
llos integrantes del mismo. Como es evidente, tal prohibicion o, en sentido estricto, in-
compatibilidad, cuyo origen ultimo se encuentra en el Derecho Romano, que viene siendo
impuesta en nuestro Derecho patrio desde el Fuero Real, el Espéculo y la Partidas, ya no
puede tener cabida en el régimenes constitucionales de finales del siglo XIX, en el que,
atn con inclinacion hacia la confesionalidad catdlica del Estado —en mayor medida, el
régimen canovista—, ya imperan la libertad de cultos y una nitida separacion, al menos
formal, entre el poder politico y religion. La incompatibilidad para ejercer la abogacia de
aquellas personas perteneciente al clero vendria impuesta, en su caso, desde el propio

seno de la Iglesia, no desde el Estado.

En cuanto a los que padezcan alguna deficiencia fisica sensorial por las que en aquel
momento se dedujere la imposibilidad total o absoluta para su desempefio (ciegos, sordos,
etc.), el principio de igualdad y la libertad de eleccion de profesion no se encuentran en
tal estadio avanzado de evolucion a finales del siglo XIX para establecer una regulacion
legal encauzada a su equiparacién, y mucho menos a su proteccion en tal sentido. Al no
existir ni tan siquiera pronunciamiento al respecto, en cuanto al acceso a la abogacia ha
de entenderse que su situacion juridica no varia respecto a la que rige durante la Edad

Media y el Antiguo Régimen, manteniéndose pues dicha tradicion.
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337 si bien es cierto las declaraciones

En lo que respecta a la mujer, como afirma S. Suarez
de derechos que produjeron el paso del antiguo régimen al liberalismo politico, desde el
Bill of Rights impuesto a los monarcas ingleses por la Revolucion acaecida entre 1688 y
1689, hasta la Revolucion francesa de 1789, pasando por las primeras diez enmiendas de
la Constitucion de Estados Unidos de 1787, en la interpretacion de sus propios redactores
se excluye a por lo menos dos grupos de personas, los esclavos y las mujeres, siendo la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 esclarecedora al respecto,
no es menos cierto que esta declaracion sirvid para allanar el camino a las aspiraciones

de muchas mujeres, que exigen cada vez mas enérgicamente la equiparacion juridica,

politica y social con el hombre.

Asi, alo largo del siglo XIX, en Europa se van elimiando barreras para que la mujer pueda
acceder, al igual que el hombre, a los estudios universitarios, lo que constituye, en conse-
cuencia, el punto de partida para optar al ejercicio de aquellas profesiones relacionadas
con los estudios desarrollados y finalizados. Eso si, es evidente que tales accesos se pro-
ducen aun en casos muy puntuales, sin que pueda hablarse por ello de una verdadera

equiparacion en la practica real y efectiva.

En Espaiia, a finales del siglo XIX, también en casos muy aislados, de manera paulatina
y no sin obstaculos, las mujeres comienzan a acceder a un ntimero limitado de facultades.
Es dable destacar, como elemento cuanto menos coadyuvante a tal fin, la proclamacion
de libertad de ensefianza establecida en el articulo 24 de la Constitucion del afio 1869, ya
citado, como uno de los vestigios de lo que posteriormente sera el derecho a la educacion,
que no soélo es reiterado en la Constitucion Canovista del afio 1876, sino que, en el articulo
12 de esta norma Fundamental, el espectro se amplia, hasta el punto de consignarse la

558

libertad de elegir su profesion y de aprenderla como mejor le parezca’ °. Ademas, tam-

poco puede obviarse, como hecho insoslayable, que ya en la Constitucion del afio 1812

557'S. SUAREZ, P, Las mujeres abogadas en la historia y en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, en
Academia. Revista de enserianza del Derecho, N° 20, Buenos Aires, 2012, 154 y ss. En tal sentido, destaca que,
ya desde principios del siglo XIX, dos mujeres estudiaron Medicina en la universidad y ejercieron la profesion,
una de ellas en Escocia y la otra en Suiza. Ademas, la autora hace referencia a la proclamacion de una
Declaracion de Derechos de la Mujer y la Ciudadana en el afio 1791.

558 C. de 1876. art. 12: [...] Cada cual es libre de elegir su profesion y de aprenderla como mejor le parezca.
Todo espaifiol podra fundar y sostener establecimientos de instruccion o de educacion con arreglo a las leyes

[..]
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se habia dejado sentado el primer paso en el constitucionalismo espafiol hacia la consa-
gracion del derecho a la educacion, cuando, en su articulo 366, en el que consigna la

obligacion de instaurar, en todos los pueblos del Estado, escuelas de primeras letras®>°.

Entre las mujeres que en el siglo XIX accedieron a realizar estudios de Derecho, es de
destacar el caso de Concepcion Arenal (1820-1893), quien tuvo que vestirse de hombre
para entrar en las aulas universitarias y asistir a las clases de Derecho. Esta mujer, si bien
no llegd a ejercer la profesion de la abogacia, centra su obra y su acciéon en la reforma
social, particularmente en el sistema penitenciario, los derechos de la mujer y las condi-
ciones de los obreros®®. Pero, no sera hasta principios del Siglo XX, consolidados ya
ciertos derechos de la tercera generacion, cuando se crean una serie de instituciones que
pretenden apoyar y fomentar la educacion de las mujeres, entre las que cabe destacar “La
Residencia de Estudiantes”, que, desde su fundacion en 1910, defiene una educacion idén-
tica para hombres y mujeres. Ademads, conseguido el titulo universitario, las licenciadas
tenian que emprender una dura batalla para que esa titulacion académica les abriese el
camino profesional, ya que los colegios profesionales no estuvieron siempre dispuestos a

aceptar tal posibilidad®®!.

En pleno siglo XX se consolida definitivamente el Estado Social de Derecho, caracteri-
zado, fundamentalmente, por intervenir en la sociedad y en la economia de los paises; su
actividad se dirige a procurar ese minimo asistencial que exige la dignidad de toda per-
sona, al redistribuir la riqueza en atencion no solo a criterios econémicos, sino también a
criterios de justicia social. Nacen entonces los derechos econdmicos y sociales, mediante
los que se pretende que el ciudadano logre su desarrollo econdmico y social, entre los que
cabe destacar el derecho de huelga, de sindicacion y el establecimiento de un salario mi-
nimo, etc. Ademads, irrumpen también los derechos de prestacion, que obligan al Estado
a establecer las medidas necesarias para hacer posible su real y efectiva realizacion y

desarrollo, y entre los que se pueden destacar, principalmente, el derecho a la educacion,

359 C. de 1812. art 366: [...] En todos los pueblos de la Monarquia se estableceran escuelas de primeras letras,
en las que se ensefiara a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de la religion catélica, que comprendera
también una breve exposicion de las obligaciones civiles [...]

560 BALMASEDA RIPERO, J.M:., URBANEJA RIEGO, L., De Profesién abogadas. Estado de la cuestion, en
Memoria de la Comision de mujeres letradas del llustre Colegio de Abogados del Seriorio Vizcaya del ejercicio
2010-Ponencia Marco, Vizcaya, 2011, 8.

36! Ibidem.
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a la tutela judicial y a la asistencia sanitaria. A los derechos econdmicos y sociales y de

prestacion se les conoce como derechos de tercera generacion>®2,

Sin embargo, en Espafia, el primer tercio del siglo XX es bastante turbulento a nivel po-
litico y social, no encontrando estos derechos de tercera generacion, y, en consecuencia,
el Estado Social Derecho, su acogida definitiva hasta el advenimiento de la segunda Re-
publica, a través del texto constitucional promulgado en el afio 1931, que consagra dicho
régimen. La declaracion de derechos se realiza en el Titulo IIT de la norma Fundamental,
en el que se recogen los derechos de las constituciones liberales del siglo XIX, tanto ci-
viles como politicos, pero, ademas, en su Capitulo II, se plasman derechos relativos a la
familia, a la economia y a la cultura. Puede destacarse el marcado caracter laico (pero
tolerante) en todos los &mbitos del nuevo régimen, lo que quizas, en un pais todavia tan
tradicional y convulsivo desde las perspectivas politica y social, se erige como uno de los
principales factores que conllevan a su abolicion por la fuerza. A su vez, no es posible
hacer tabla rasa en la forma y manera de declarar el principio de igualdad, en el que se
dice expresamente que no podran ser fundamento de privilegio la naturaleza, la clase so-

cial, el sexo, la riqueza, las ideas politicas y la religion®

. Ademas, es preciso destacar
que en el texto Fundamental se consagra, ya de manera nitida, la libertad de eleccion de
profesion para todas las personas, en su sentido mas amplio, y de industria y comercio®®*,
el derecho a la educacion, que sera obligatoria y gratuita en lo que respecta a los estudios
primarios, a la par de laica, y las libertades de catedra y de expresion®®. En cuanto a la
administracion de justicia, se establece el principio de independencia de los jueces y tri-
bunales, con su correspondiente principio de responsabilidad (civil y criminal); el princi-

pio de unidad de fuero, con la limitacion de la jurisdiccion militar y la supresion de los

62 NAVAS DEL CASTILLO, A., NAVAS DEL CASTILLO, F., El Estado Constitucional, op. cit., 328-329.

363 C. de 1931. art. 25: [....] No podran ser fundamento de privilegio juridico: la naturaleza, la filiacion, el sexo,
la clase social, la riqueza, las ideas politicas ni las creencias religiosas [...]

564 C. de 1931. art. 33: [...] Toda persona es libre de elegir profesion. Se reconoce la libertad de industria y
comercio, salvo las limitaciones que, por motivos econémicos y sociales de interés general, impongan las leyes
[...]

365 C. de 1931. art. 48: [...] El servicio de la cultura es atribucion esencial del Estado, y lo prestara mediante
instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada [...] La ensefianza primaria sera
gratuita y obligatoria [...] Los maestros, profesores y catedraticos de la ensefianza oficial son funcionarios
publicos [...] La libertad de catedra queda reconocida y garantizada [...] La Republica legislara en el sentido
de facilitar a los espafioles economicamente necesitados el acceso a todos los grados de enseflanza, a fin de que
no se halle condicionado mas que por la aptitud y la votacion [...] La ensefianza sera laica, hara del trabajo el
eje de su actividad metodologica y se inspirara en ideales de solidaridad humana [...] Se reconoce a las Iglesias
el derecho, sujeto a inspeccion del Estado, de ensefar sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos
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tribunales de honor, tanto civiles como militares; el principio de gratuidad para los eco-
ndémicamente débiles; el principio de participacion popular en la administracion de justi-

cia a través del jurado; y el establecimiento del Tribunal de Garantias Constitucionales®.

Pero, como es sabido, la Constitucion republicana de 1931 tuvo una corta vigencia. Tras
el levantamiento nacional del 17 de julio de 1936 se impuso en Espafia un régimen tota-
litario y dictatorial, que cuanto menos restringié todo el amplio elenco de derechos y
libertades proclamados y consagrados en aquella norma Fundamental, para los cuales,
por otro lado, ni tan siquiera habia habido tenido tiempo para su ulterior desarrollo legis-
lativo. Ahora bien, el nuevo régimen conservador franquista no puede obviar muchos de
los principios, derechos y libertades que imperan en gran parte de los vecinos Estados
Sociales de Derecho, aunque sea de un modo aparente, a través de su regulacion formal,
en un mundo en el que, a partir de la segunda mitad del siglo XX, comienza a cristalizar

el fenomeno globalizador.

Asi, en cuanto a la administracion de justicia, la Ley Organica del Poder Judicial de 1970
y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1889 continian vigentes, mas, se entiende que el
cuadro de incompatibilidades y las prohiciones o incapacidades para ejercer la profesion
de la abogacia recogidas en tales normas legales adolecia en contemplar un elenco relati-
vamente amplio de supuestos, al objeto de conjugar la practica forense con la indepen-
dencia, la libertad y el decoro y la dignidad que en pleno siglo XX deben presidir o regir
la misma. A tales efectos, por medio de Decreto de 28 de junio del afio 1946, se aprueba

el nuevo, y primero en sentido estricto, Estatuto General de la Abogacia.

En el Estatuto General de 1946 se aborda de manera més pormenorizada la cuestion de
las incompatibilidades en la Seccion Segunda de Titulo Primero (articulos 20 a 25). Como
puede observarse, se adopta la postura de regular tales cuestiones desde la propia norma
reguladora de la profesion, y no desde otra que aborde en conjunto todas las ocupaciones
o funciones que integran el ambito de la administracion de justicia. A su vez, como afirma
Martinez Val’%?, en su articulo 20 el Estatuto prefiri6 abordar la cuestion desde el angulo

positivo, la compatibilidad, al exigir que para ejercer validamente la profesion es

S66TORRES DEL MORAL, A. Constitucionalismo Historico Espaiiol, op. cit., 203 y ss.
567 MARTINEZ VAL, J.M:., Abogacia y abogados, tipologia profesional- légica y oratoria forense- deontologia
Juridica, op. cit., 224.
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indispensable la compatibilidad de su ocupacion con otras que el abogado pueda tener, u
otras situaciones en las que pudiere encontrarse’®®. Seguidamente, en el articulo 21 de
dicho Estatuto, se regula de manera exhaustiva el cuadro de incompatibilidades desde la
perspectiva negativa. En efecto, se declara absolutamente incompatible con la profesion
el desempefio de cargos judiciales o fiscales y con el desempefio de ciertos cargos y em-

pleos publicos.

E.G.A. de 1946. Art. 21: [...] La Abogacia es absolutamente incompatible: [...]
1° Con los cargos de Presidente del Consejo de Ministros, Ministro, Subsecretario
y Director general [...] 2° Con los cargos judiciales o Fiscales, cualquiera que sea
su denominacion y grado, con los pertenecientes al Secretariado de los Juzgados
o Tribunales y con los de auxiliares o subalternos de los mismos, salvo las excep-
ciones que establezcan las disposiciones organicas de las carreras judicial o fiscal
[...] 3° Con los funcionarios del Ministerio de Justicia que desempefian su cargo
en la Direccion General de Justicia [...] 4° Con las restantes funciones o empleos
de la Administracioén en cuyas Leyes o Reglamentos se establezca expresamente
tal incompatibilidad [...] 5° Con el ejercicio de la profesion de Procurador, Agente

de negocios o Gestor Administrativo [...]

A su vez, acto seguido, en el articulo 22 del mismo Estatuto, se preceptua que, en todo
caso, la condicién de funcionario o empleado publico es incompatible con abogar ante
los organismos y tribunales administrativos en los asuntos relacionados con el departa-
mento al que aquellos pertenezcan, por lo que se adopta una incompatibilidad relativa o

parcial y no absoluta para tales supuestos®’.

Asimismo, el articulo 23 del Estatuto que nos ocupa, prescribe como causa de incompa-
tibilidad para poder abogar, el parentesco con los jueces, que limita al conyuge y a los
parientes de segundo grado de consaguinidad o afininidad, y obliga al abogado, en tales

supuestos, a abstenerse de intervenir o actuar, sin perjuicio del derecho de recusacion del

568 E.G.A. de 1946. Art. 20: [...] Para el valido ejercicio de la profesion de Abogado es indispensable la
compatibilidad de su intervencion con las demas ocupaciones o situaciones en que el Abogado pueda
encontrarse |[...]

59 E.G.A. de 1946. art. 22: [...] La condicion de funcionario o empleado ptiblico serd incompatible, en todo
caso, con el ejercicio de la Abogacia ante los Organismos y Tribunales Administrativos, en los asuntos
relacionados con su Departamento [...]
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juez o magistrado que pueda asistir a la parte contraria®’®. Tal limiticion, que en el Esta-
tuto se incluye dentro del cuadro de incompatibilidades, sigue la linea establecida en el
articulo 189 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, con el aditamento del parentesco
de conyuge. No obstante, quiza en el estatuto debid entenderse tal restriccion, mas que
como una incompatibilidad parcial, como una prohibicién o limitacién en razén de la
concurrencia de tales grados de parentesco, ya que se trata de supuestos muy concretos y
aislados, contrariamente a como sucede con lo establecido en el articulo 22, aludido en el
parrafo anterior, en el que se pueden insertar un amplio abanico de situaciones en la prac-

tica real y efectiva.

En cuanto a la capacidad y las prohibiciones para ejercer la abogacia, el Estatuto General
de la Abogacia de 1946 sigue, en esencia, con la linea marcada en la vigente Ley Organica
del Poder Judicial de 1870, asi como la tendencia que ya se habia sentado en los Estatutos
para el régimen de gobierno de los colegios de abogados de 1895. Ahora bien, cierto es
que en la Seccion Primera del Titulo Segundo del Estatuto se regulan con mayor concre-

cion tales impedimentos, a la par que introduce alguna variante que resulta destacable.

Asi, en primer lugar, cabe sefialar, en cuanto a la regulacion de la capacidad en sentido
positivo, como requisito previo para ejercer a la profesion, se recurre a la formula genérica
de haber obtenido la mayoria de edad, que desde la Ley de 13 de diciembre de 1943 se
habia fijado a los 21 afios, no optandose definitivamente ya por hacer constar una edad
determinada®’!. En segundo lugar, en cuanto a la fijacion de los impedimentos desde el
plano negativo, cabe sefialar la introduccion, como el primero de ellos, los fisicos y men-
tales®’. En tercer lugar, clasifica y distingue tales impedimentos precisamente en fisicos,

mentales, juridicos y sociales.

S0 E.G.A. de 1946. art. 23: [...] El gjercicio de la Abogacia es incompatible con la intervencién cerca de
aquellos Organismos judiciales en que figuren como miembros el conyuge o los parientes del Abogado dentro
del segundo grado de cconsaguinidad o afinidad [...] El Abogado a quien afecte tal incompatibilidad debera
abstenerse de la defensa que en tales asuntos le hayan podido ser encomendadas [...] La obligacion de
abstencion se entiende sin perjuicio del derecho de recusacion del Juez o Magistrado que pueda asistir al
litigante contrario |...]

STUE.G.A. de 1946. art. 7.1* [...] Para ser Abogado se requieren, como condiciones generales de aptitud: [...]
La mayoria de edad [...]

572 B.G.A. de 1946. art. 9.1% [...] Son circunstancias determinantes de incapacidad para la Abogacia, no
obstante la concurrencia de los requsitos anteriores: [...] Los impedimentos fisicos o mentales [...]
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En lo que respecta a los impedimentos fisicos o mentales, el Estatuto que ahora nos ocupa,
en su articulo 10, no realiza una enumeracion detallada, sino que utiliza a tal efecto una
formula de caracter genérico y abstracto, al prohibir el acceso a la profesion sélo a aque-
llos que padezcan alguna anomalia fisica o mental que, por su naturaleza o intensidad,
imposibilite el cumplimiento de la funcion esencial de la misma, que no es otra que la
defensa de los intereses ajenos que le son encomendados a los ejercientes de la abogacia.
Por tanto, en aras de salvaguardar la igualdad y libertad de eleccion de profesion, como
derecho y libertad arraigado ya en la mayor parte de los paises desarrollados del mundo,
no particulariza ya en tipo alguno de tara o padecimiento como antafo (ceguera, sordera,
trastorno mental, etc.), sino que acude a la férmula descrita, de la que, aparte de deducirse
que cada pretension de acceso debe ser analizada de manera casuistica, se infiere que el

derecho al acceso habra de interpretarse de manera amplia y no restrictiva.

E.G.A. de 1946. Art. 10: [...] Como impedimentos fisicos y mentales sdlo podran
considerarse aquellos que por su naturaleza o intensidad imposibiliten el cumpli-
miento de la mision de defensa de los intereses ajenos quea los Abogados se en-

comienda [...]

Siguiendo a Fernandez Serrano®’?, las prohibiciones o restricciones de caracter juridico a
los que se refiere el Estatuto en su articulo 11 son aquellas que imposibilitan el ejercicio
de practica forense por los siguientes motivos: el procesamiento judicial; el sufrimiento
de condena; la condena a pena grave; la inhabilitacion o suspension penal; las correccio-
nes disciplinarias judiciales que acarreen suspension temporal para el ejercicio de la pro-
fesion; las sanciones disciplinarias corporativas que llevan aparejada la suspension tem-
poral para el ejercicio o la expulsion del colegio; y, por tltimo, aquellos impedimentos
que derivan de la aplicacion de disposiciones reglamentarias, que son las que traen causa
de resoluciones que vienen obligados a adoptar los colegios, tales como la denegacion de

admision en un colegio por haber sido expulsado de otro.

573 FERNANDEZ SERRANO, A., La abogacia en Espaiia y en el mundo, op. cit., 162 y ss. El autor clasifica las
prohibiciones, restricciones o impedimentos que establecia el Estatuto General de la Abogacia de 1946, a las
que califica de incapacidades, en naturales, juridicas, morales y especiales. Con la expresion impedimentos
naturales identifica a los que el Estatuto denominaba como fisicos y mentales, que entendia como integrantes
de las prohibiciones corporativas. Los impedimentos juridicos los sudivide en judiciales (procesales, penales y
disciplinarios) y corporativos (reglamentarias y disciplinarias). Denomina morales a los imped