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LA TENTATIVA DE HOMICIDIO EN
LA JURISPRUDENCIA ROMANA

SuMARIO: I. Planteamiento.—II. Consideracion subjetivista del derecho pe-
nal romano a través de los textos clasicos.—III. La tentativa de homicidio
en la doctrina romanistica.—IV. La pretendida tentativa de homicidio, en los
textos jurisprudenciales clasicos: ambulatio cum telo y venenum emere—

V. Conclusién.

1

La problematica que plantea la tentativa desde un plano gene-
ral hace que, al igual que Santoro!, nos planteemos a priori las
siguientes cuestiones: ¢;como distinguir el traspaso de la nuda
cogtitatio a la explicitacién externa de la voluntad castigable como
tentativa?, ;cuando puede decirse que el sujeto portador de una
voluntad criminal ha comenzado a recorrer el iter que lo conducira
a la consumacion del delito? y ;cuando individualizar los actos
punibles como tentativa distinguiéndolos de los no punibles?
Porque, aunque es sabido que la teorizacién de la tentativa, y es-
pecialmente de la tentativa de homic'idio, sélo ocurrié a partir
del desarrollo del derecho penal, sin embargo, son aquéllos, en
efecto, problemas que han fatigado (y aun lo hacen hoy) las
mentes de los legisladores y de los juristas. Planteado en estos
terminos, el problema nos conduce a tratar de encontrair un con-
cepto de tentativa, con relacidén al homicidium en el Derecho Ro-
mano clasico, que nos indique una teorizaciéon del concepto que
pueda ser puesta en linea con la actual teorizacién dogmatica
de éste.

Son, por otra parte, relativamente pocos los estudios realizados
por los romanistas dirigidos al esclarecimiento de la problematica
que plantea la tentativa en el Derecho Romano en cuanto grada-

1. SANTORO, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII, pp. 1133 ss.
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cion del iter criminal ©, y bastantes menos los que se ocupan de
una manera especifica de analizar la cuestién en la concreta parcela
del dehto de homicidium .

Como apuntaba Brasiello *: «el concepto de tentativa es ya
en abstracto muy arduo y dificil de determinarse incluso en dere-
cho moderno». Por eso, sin entrar en las doctrinas que, sobre todo,
en el siglo pasado, han trabajado la materia bajo varios puntos de
vista, es de destacar que, con referencia a un delito, existe todo
un tter que puede tener diversas gradaciones, por lo que es posible
que podamos distinguir un primer momento de pura volicién, don-
de la voluntad pueda ser todavia genérica como parece ser en el
supuesto de ambulare cum telo hominis occidend: gratia®, o en el
momento de la preparacion que se dara, por ejemplo, cuando los
medios 1doneos con los cuales puede ser perpetrado el delito estan
predispuestos, s1 bien aun no puede hablarse de inicio de ejecu-

2. Como trabajos sobre la tentativa, aparte las obras generales, pueden
verse: LELIEVRE, De conatu delinquend: apud Hebraeos, Romanos, aliosque
populos, en Ann. Acad. Lovaniensis (1824-25), pars. I; NiccoLiNI, De la tenta-
ttve, en Rev Crit. de législation et de jurisprudence, 19 (1861), 217-264; HuMm-
BERT, De la tentative en Droit Romain, en Rev. Acad. de Leg. de Toulouse, 11
(1862), 407-431, SEEGER, Zur Lehre von Versuch der Verbrechen im Romischen
Recht (Tubingen, 1879); BRUGI, La teoria del conato e lU'influsso det Romanisti,
en AG., 25 (1880), 439-456; CHAMPCOMMUNAL, Etude critique de leg. comp. sur la
tentative, en Rev. Crit. de leg, 24 (1895), 41 ss.;: CosTtA, Il conato criminoso nel
Diritto Romano, en BIDR, 31 (1921), 20-28; FEeRrINI, Il tentativo nelle leggi e
nella giurisprudenza romana, en Opere, V (1930). pp. 41-72; Ancora sul tentati-
vo, en Opere, V (1930), pp. 73-105; Diritto Penale Romano (Milano, 1899), reimpr.
«L'"Herma, Roma, 1976), BRASIFLLO, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII,
pp. 1130-1133: GENIN, La repression des actes de tentative en Droit criminel
Romain (Lyon, 1968); PorLArA, Marciano e lelemento soggettivo del reato, en
BIDR, 1974, pp. 89-138.

3. Vid. principalmente: BoNINI, D. 48, 19, 16, Claudius Saturninus de poenis
paganorum, en RISG, 1961, pp. 119-179,

4. BRASIELLO, s. v. Tentativo, en Nov Dig. Ital., XVIII, p. 1130.

5. D. 48, 8, 1 pr. (Marcian 14 inst.). Lege Cornelia de sicariis et veneficis
tenetur, qui hominem occiderit cutusve dolo malo incendium factum erit:
quive homunis occidendt furtive faciend: causa cum telo ambulaverit, ctc.
Cfr. también sobre la problematica de ambulare cum telo, que analizaremos
mas adelante cn ¢l texto con cierto detenimiento, los siguientes textos: Cice-
ron, pro C. Rabirio, VI, 19; pro Milone, IV, 11; Saturnino, D. 48, 19, 16, 8§;
Ulpiano, Coll. leg. Mos. et Rom. 1, 3, 2, v Sent. Pauli, V, 23, 1
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cion; el llamado momento del 1nicio de la ejecucidon, es decir, cuan-
do se cumplen actos dirigidos ya a la perpetracion del delito siendo
€stos actos realizados de una forma 1nequivoca y que no deje lugar
a duda alguna, y, por ultimo, el momento —si hubiera forma de
determinarlo— en el que todos los actos han sido ya realizados vy,
en consecuencia, si el delito pudo consumarse y no se consumao,
podemos calificarlo de frustrado.

De acuerdo con esta gradacion del iter criminal, que es acep-
tada hoy en dia por la moderna dogmatica, cabe que, en abstracto,
tengamos tres posibilidades de actuacion: a) que el delito i1niciado
no sea castigado como tal delito, castigandose los actos de ejecu-
cion y quizas también los actos preparatorios en cuanto constitu-
yen un delito en si mismos; b) castigar el delito 1niciado como
delito perfecto, y c¢) castigarlo sélo en parte.

Esta moderna teorizacion ¢es susceptible de trasplante al De-
recho Romano clasico?, ¢que dicen los textos jurisprudenciales en
materia de homicidium sobre el particular?, y mas aun, ¢podemos
sacar de ellos unos principios generales que nos sirvan para esta-
blecer una teoria general de la tentativa en la jurisprudencia cla-
sica? A estos interrogantes intentaré dar una respuesta (siempre
dentro de la limitacion de espacio que impone un trabajo como el
presente) que sea concorde con el pensamiento de los juristas del
siglo 11 y 111 y con el contexto en el cual ellos se mueven ¢, sin
olvidar nunca un principio esencial a la hora de abordar cualquier

L

6. El hecho dc que en el presente trabajo hayamos escogido las figuras
de los juristas clasicos para estudiar el problema de la tentativa de homici-
dium se debe a que son los textos de estos juristas referidos a c¢ste aelito
{concretamente los de Marciano y Paulo) los que han recibido menor atencion
por parte de los estudiosos del tema, v que, por otra parte, no hay que perder
de vista que aunquc son pocas las noticias que tenemos sobre la biografia de
Paulo, puesto que ni siquiera sabemos el lugar mi la fecha de nacimiento,
sin cmbargo, csta perfectamente constatado que vive bajo la dinastia de los
Severos y que fue miembro del consilium principis, bajo Septimio Severo y
Caracalla, y segun algunos, como Lenel (Palingenesia iuris civilis, I, col 952),
habria sido praefectus praetorio bajo Alejendro Severo. Por otra parte, y sin
compartir la idea mantenida por Ihering (Der Besitzwille, cap. XIII, Jena,
1889) de que Paulo es un fanatico teorizante, si nos interesa indagar en la
personalidad cientifica de este jurisconsulto, en una época que presenta una
transformaciéon bastante profunda con respecto a las estructuras imperantes
al comienzo del Prjncipado.
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instituto romano —tanto privado como publico— consistente err
tener siempre presente el escaso apego de los juristas romanos a
las teorizaciones sobre principlos generales.

Como dice Genin 7, para la nocién de tentativa (que é! trata de
examinar en los derechos orientales y en el derecho griego sin con-
seguirlo, porque en estos ordenamientos es desconocida), se pueden
buscar indicaciones generales, «replanteando el problema de la
tentativa en el contexto romano». El autor intenta este replantea-
miento preguntandose, en primer lugar, si los caracteres mas evi-
dentes del Derecho penal romano parecen favorables a la represion
de los actos de tentativa y, en segundo lugar, si la aparicion de una
teoria general de la tentativa parece conforme a las tendencias y al:
espiritu del Derecho penal en Roma.

11

Si tenemos en cuenta que el derecho privado es considerado
como un derecho objetivista en cuanto a la responsabilidad, como
ultimamente ha puesto de manifiesto Torrent ®, «parece evidente
que hablar de responsabilidad contractual en Roma es un conven-
cionalismo producto de aplicar conceptos dogmaticos actuales al
derecho romano». En todo caso, la investigacién romanistica ha
descubierto dos modos distintos de enfocar la responsabilidad:
en la stipulatio se miraba el factum debitoris; en las demas figuras
obligacionales se operaba madas bien con los conceptos de dolus y
culpa. Estos dos ultimos criterios apuntan directamente a la res-
ponsabilidad subjetiva, pero el factum debitoris plantea serias
dudas criticas sobre la naturaleza de esta responsabilidad, como
sobre su pretendida naturaleza culposa. De lo que no se puede
dudar es de que el factum debitoris es un criterio de imputacién
de responsabilidad». En cambio, el derecho penal romano es, en

7. GENIN, op. cit., p. 4.
8. TORRENT, Factum debitoris, culpa debitoris, scientia debitoris, en Estu-
dios juridicos en homenaje al Prof. Ursicino Alvarez Sudrez (Madrid, 1978),

pp. 495 y 496.

-
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cierto modo, un derecho subjetivista?, y esto, creo, nos viene
confirmado por la existencia de algunos textos que, en mj opinion,
destacan este caracter subjetivo de la responsabilidad penal. Asi:

D. 48, 8 1, 3 (Marcian. 14 wnst.) Divus Hadrianus rescripsit
eum, qu: hominem occidit, st non occidendi animo hoc admisit,.
absolvt posse, et qui hominem non occidit, sed vulneravit, ut
occidat, pro homicida damnandum: et ex re constituendum hoc:r
nam st gladium strinxerit et in eo percusserit, indubitate occi-
dend: animo i1d eum admusisse: sed st clavi percussit aut cuccu-
ma itn rixa, quamvis ferro percusserit, tamen non occidendr
aritmo. leniendam poenum eius, qui in rixa casu magls qiam

voluntate homicidium admisit 19,

El texto que, como se ve, esta haciendo referencia a un res-
cripto de Adriano, indudablemente resalta el valor del anumnus.
occidendi como determinante de la sancién, y, en este scntido, se
manifiesta también. Lébigre 11, cuando afirma, refiriéndose al texto-
en examen, que el «acento se pone aqui sobre la voluntad culpable
designada por occidendi animo, y que segun que aquélla esté o no-
presente en un mismo acto, sera bien un homicidio punible o un
hecho del cual el autor debe de ser absuelto de las disposiciones.
de la lex Cornelia». |

Otro texto del mismo jurisconsulto incide en esta idea preci-

L i

9. El papel del animus fue puesto de rehieve en derecho penal por SoKO-
LowskKl, Zum Willensproblem um romischen Recht, en Mél. Cornil, 11 (Paris,
1926), pp 425453, que fue, sin embargo, ampliamente criticado por algunos
autores que sostienen quc la cxigencia del animus traduce las tendencias es-
piritualistas que caracterizan el derecho del Bajo Imperio, asi, ALBERIARIO,
Studi di diritto romano, I11 (Milano, 1936), pp. 211 ss., que pone en duda ek
clasicismo del anirmus; PRINGSHEIM reacciona contra esta tendencia afirmando,
en cambio, que es el anirmmus en derecho romano clasico como consideracion
del elemento intencional, quien permite por si solo cualificar un hecho como
la posesidn, un acto como el hurto, o un mecanismo como la novacién, que
sin este elemento psicolégico no comporta ninguna significacién juridica. De
todas formas, una completa bibliografia sobre el papel del animus como ele-
mento subjetivo puede verse en Bilonpi, Il diritto romano Cristiano, 11 (Mi-
lano, 1952), pp. 321 ss. -

10 PerNICE, Labeo, 2, 2, 1, p. 48, n. 5, sospecha de [leniendam - in].

11. LEBIGRE, Quelques aspects de la responsabilite penale en droit romaire
classique (Paris, 1967), p. 74, n. 3.
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sando mas y estableciendo una contraposicion a la hora de dehlin-
.quir entre la voluntariedad del agente, el impetu y el caso fortuito:

D. 48, 19, 11, 2 (Marcian. 2 de pub. iud) Delinquitur autem
aut proposito aut tmpetu aut casu, propostlo delinquunt latro-
nes, qut factionem habent, impetu autem, cum per cbrietatem
ad manus aut ad ferrum venttur; casu vero, cum in venando
telum in feram missum hominem interfecut

Marciano abre el camino de las preccisaciones que sobre ¢stos
‘puntos va a llevar a cabo, siglos mas tarde, la Glosa. En efecto,
Marciano, en opinién de Lébigre 12, que comparto, es aqui uno de
los escasos autores que, en materia de responsabilidad penal, nos
da a la vez un principio general y ejemplos que permiten aprehen-
der mejor el valor de las palabras que caracterizan la intencion en
sus diversos grados y que determina la responsabilidad del agente.
Salvo Costa'?, que, comentando este fragmento, distingue entre
.dolo de propédsito y dolo de «impeto», sin precisar en que Sse
«caracteriza este ultimo y sin darnos una explicacion convincente
a su pretendida interpolacion de todo el fragmento, el resto de la
doctrina se inclina por la genuinidad del mismo, llegando algunos,
como Lébigre 14, a suponer que el analisis tripartito de Marciano
hace progresar el conocimiento del elemento intencional por abor-
dar la gama de los estados intermedios que separan la voluntad
.delictiva plenamente consciente de la irresponsabilidad total.

Otro jurista, bien es cierto que posterior a Marciano, Calistrato,
incide también de una forma mucho mas clara aun, si se quiere,
que Marciano, en la idea de la voluntariedad desde el punto de
vista de la responsabilidad penal.

D. 48, 8, 14 (Call. 6 de cogn.): Divus Hadrnianus in haec verba
rescripsit: in maleficiis voluntas spectatur, non exitus.

Este texto, en referencia a un rescripto de Adriano, nos esta
dando la medida de la importancia de la voluntariedad de los actos
<criminales en una época bastante anterior a aquella en la cual
escribe Calistrato. Puede ser puesto en relacién con Pauli Sent.

12. LEBIGRE, op. cit., n. 11, p 73.
13. CostAa, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano (Bologna, 1921), p. 87.
14. LEBIGRE, op cit., n. 11, p. 74.
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V, 23, 3. consilium non factum puniendum est, donde el término
constlium, como contrapuesto a factum, nos esta dandc la clave
del valor que para un jurista de comienzos del siglo 111 como es
Paulo tiene la voluntad en la determinacién de la responsabilidad
penal.

Bien es cierto que, como dice Ulpiano '*, cogitationis poenamn
nemo patitur, y que, a primera vista, la tormula de las Sentencias
de Paulo senalada anteriormente pudiera parecer una contradiccion,
pero entiendo que esto no es asi, puesto que la regla citada signi-
fica que el hecho, cuando es ambiguo, debe de¢ ser esclarecido con
la busqueda de la intencidn con la cual fue llevado a la practica,
y en este sentido se manifiesta también Biondi '¢.

Sin entrar todavia en el controvertido texto de Saturnino, reco-
gido en™D. 48, 19, 16, 8, del que me ocuparé dentro de poco, tenemaos
aun un texto de Paulo digno de ser analizado, por cuanto creo que
puede aportar nueva luz sobre el problema que nos ocupa en este
momento:

D. 47, 11, 1, pr (Paul 5 sent) Sollicitatores alienarum nup-
ttarum itemque matrimoniorum interpellatores et st effectu sce-
leris potirt non possunt, propter voluntatem perniciosae libidinis
extra ordinem punwuntur.

La voluntas perniciosa se contrapone aqui al resultado, pues,
s1 analizamos la frase anterior, vemos que en ella se dice que jos
que solicitan a las mujeres casadas sean castigados et si effectu
sceleris potiri non possunt, por lo que éste «aunque no hayan
podido conseguir el resultado» nos estd indicando la primacia de
la voluntad a la hora de establecer la sancién para el delito de que
se trata.

Pasamos ahora a analizar el texto mas controvertido, pero qui-
zas el mas clarificador de todos cuantos puedan citarse en apoyo
de la idea de la subjetividad de la responsabilidad penal en derecho
romano clasico:

D. 48, 19, 16, 8 (Sat, lib. sing. de poen. pag): Eventus specte-
tur, ut a clementisstino quoquo facta: quamaquam lex non minus

15 D. 48, 19, 18 (Ulp. 3 ad ed)
16 BioNpi, 1! diritto romano Cristiano, II (Milano, 1952), p. 308.
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eum, qui occidend: hominis causa cum telo fuerit, quam eum
qui occiderit puniat. Et ideo apud Graecos extlio voluntario for-
tuttr casus luebantur, ut apud praecipuum poetarum Scriptunt

est 17,

El texto, que ha sido estudiado por Bonini !'®, parece a primera
vista ser contrario a cuanto venimos manteniendo respecto a la
pretendida subjetivacion de la responsabilidad penal en derecho
romano clasico. En efecto, el hecho de que Claudio Saturnino colo-
que en cabecera del paragrafo la frase eventus spectetur parece
contradecir cuanto venimos manteniendo.

Al igual que hace Bonini!?, conviene, antes de seguir adelante
con el analisis del texto, tratar de identificar al jurista del cual
proviene, y ver si el Claudio Saturnino que nos menciona la Com-
pilacion es ¢l mismo conocido Venulelo Saturnino afnpliamente
citado en las fuentes justinianeas, jurista que vivio en la época de
Antonino Pio y de los Divi Fratres2". A favor de la identificacion
de Claudio Saturnino con Venuleio esta el hecho de que el Index
de la Fiorentina le adscribe sin mas la obra de poenis paganorum,
de la cual se saca el fragmento en examen. En contra de tal iden-
tificacién, Kalb 2! sostiene que justamente el anterior ifragmento
(el D. 48, 19, 15) lleva en la inscriptio el nombre de Venuleio Satur-
nino, y si se tratara de la misma persona los compiladores no ha-
brian tolerado la divergencia con la inscriptio del fragmento inme-
diatamente precedente y habrian, en consecuencia, usado la habi-
tual formula del idem. Por eso Kalb, concluye afirmando la diver-
gencia de personalidades, y sostiene que Claudio Saturnino seria
un contemporaneo de Papiniano, mientras que Venuleio seria un
coetaneo de Marcelo. A esta argumentacion de Kalb se opone

17. Saturnino cita aqui el pasaje de la Iliada, 23, 85, que Mommsen tra-
duce asi: cum parvulum me adhuc Menoetius ex Opunte ad nostram domum
adduxit post homicidium funestum, quo die puerum Amplhidamantis tnterfeci
imprudens invitus de talis rixatus

18. BONINI, op. cit., en n. 5.

19. BoNINI, op cit., pp. 122-125,

20. Segun KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung der romischen Juristen
(Weimar, 1952), pp. 183 ss.

21. KaiB, Roms Juristen (Leipzig, 1890), pp. 93 ss.
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Schulz 22, A estos argumentos contradictorios hay que anadir el
hecho de que Ulpiano 2 nos da noticia de un Quinto Saturnino
que muchos autores identifican sin mas con Claudio y con Venuleio,
manteniendo que la denominacion completa de este unico jurista
seria la de Qintus Claudius Venuleius Saturninus, y ésta es la
hipotesis que parece prevalecer en el pensamiento de Bonini 2*.

Aun aceptando la tesis de Kalb, de la existencia de dos persona
lidades distintas, el fragmento en examen no tendria facil explica-
€ion, por cuanto el principio enunciado en el comienzo del para-
grato 8 con las palabras eventus spectetur dificilmente podria enca-
jar en los principios expuestos (y ya argumentados en paginas
anteriores) de otros juristas contemporaneos del presunto Venuleio
(que como hemos visto perteneceria a la época de los Antoninos),
los cuales se inclinan por la idea de la primacia de la voluntarie-
dad sobre el resultado. Por otra parte, s1 el Claudio Saturnino es
un personaje distinto de Venuleio (segun Kalb, perteneciente al
siglo 11I, tampoco vemos la posibilidad de encajar su eventus
spectetur con las tendencias propias del inicio de la época post-
clasica (que luego se desarrollaran en la justinianea) de dar prefc-
rencia cada vez con mas fuerza a la voluntas sobre el resultado en
opinion de la mayor parte de los tratadistas 2°.

Por todo lo dicho, compartimos la 1dea de Bonini*® de que el
paragrafo 8 es el mas interesante de todo el pasaje por cuanto es
conocida la enorme importancia que en el derecho penal romano
asumia la presencia del animus occidendt para la configuracion del
delito de homicidio. Esto, dice Bonini %27, es particularmente evi-
dente en la fundamental lex Cornelia *®, incluso si su caracter de
«Gelegenheitgesetz», en frase de Mommsen ?°, dirigida sobre todo

22, Scuurz, Zum Sprachgebrauche der romischen Juristen, en ZSS, 1892,
pp. 121 ss.

23. D. 34,2, 19, 7.

24. BONINI, op. cit., pp. 125 v 126.

25. Por esto mismo, no parece aceptable la critica que de este texto hace
SorLazzi, Miscellanea, en AG, 94 (1925), 70.

26. BONINI, op. cit., pp. 159-168.

21. BONINI, op. cit., p. 160.

28. D. 48, 8, 1, pr.; Pauli Sent., V, 3, 1; Coll, 1, 2, 1; 1, 3, 2.

29. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p. 615,

-~
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a la represion del bandolerismo devastador en €poca de Sila, pudo
haber contribuido a la severidad de algunas disposiciones *°, Sola-
mente dos célebres rescriptos de Adriano, aun dejando sustan-
cialmente inamovida la situacién anteriormente descrita y en uno
de ellos reafirmandola expresamente *!, introdujeron formas de
represion extra ordinem, distintas por tanto de las previstas por
la lex Cornelia, para los casos de homicidio no doloso, es decir,
lo que pudiéramos denominar preterintencional o culposo.

La represion del homicidio involuntario es, en un cierto sentido,
esporadica, y para el homicidio culposo nunca se estabilizo defini-
tivamente, dado que, al menos a partir del 445, interviene normal-
mente la venia del emperador *?. Por esto se puede concluir, en
opinién de Bonini que compartimos, que, en conjunto, incluso por
la fuerte persistencia a fines de encuadramiento de los esquemas
de la lex Cornelia, el principio sancionado por €sta, de la prepon-
derante relevancia del animus occidendi:, no fue, en materia de
homicidio, jamas arruinado en favor de una analoga relevancia del
eventus, ni estuvo nunca proximo a serlo.

Prescindicndo de los textos juridicos que, como ya hcmos visto
en paginas anteriores, enuncian un principio opuesto al de Claudio
Saturnino contenido en este pasaje, ¢cuales son las sugestiones
que pueden haber influido en el citado jurista para inducirlo a
colocar en primer plano el eventus? Bonini ** nos da una explica-
ciéon que, sin dejar de ser una hipoétesis, como €l mismo reconocc,
parece que puede satisfacer a primera vista, y es la siguiente. Cree

30. Sobre la cquiparacion, a efectos de la pcna, del delito imperfecto y
del perfecto, que los romanos parecen haber tenido de la tentativa, vid Cosra,

Il conato criminoso nel diritto romano, en BIDR, 31 (1921), pp 20 ss
31. Coll. 1, 6, 1-2. 1. Distinctione casus et voluntatis in hownucidio servart

rescripto Hadriani confirmatur 2. Verba rescripti. et qui honunem occidit
absolvi solet, sed st non occidendi animo 1d admisit et qui non occidit, sed
voluit occidere pro homicida dammatur Vid. D. 48, 8§, 1, 3; D. 48, 8, 14, Coll.
1. 7. 1: Sent. V, 23, 3, v sobre las interconexiones entre cstos textos, vid. DE
DoMmiNICIS, Riflesst di costituziom tmperialt del basso impero nelle opere della
giurisprudenza postclassica (1955), p 8, n. 10.

32. Vid KLEINFELLER, en PW, IX, c. 1378 ss

33. BoONINI, Op. ctt, pp. 164 ss.
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Bonini que Claudio Saturnino no habria desconocido el texto de
Ulpiano, I, 7 de off. procons. sub titulo de sicariis et venefictos *4:

1. Cum quidam per lasciviam causam mortis praebuisset, com-
probatum est factum Taurini Egnati proconsulis Baeticae a divo-
Hadriano, quod eum in quinquennium relegasset. 2. Verba con-
sultationis et rescriptt ita se habent. «Inter Claudium, optime
imperator, et Evaristum cognovi, quod Claudius Lupi filius in
convivio, dum sago iactatur, culpa Mari Evaristi ita male accep-
tus fuerit, ut post diem quintum moreretur. Atque adparebat
nullam inimicitiam cum Evaristo et fuisse. Tamen cupiditatis
culpa coercendum credidi, ut ceteri eiusdem aqetatis iuvenes
emendarentur. Ideoque Mario Evaristo urbe Italhia provincia bae-
tica in quinquennmium interdixi et decrevi, ut impendi causa duo-
milia patri etus persolveret Evaristus, quod manifesta ewts ruerat
paupertas». 3. Verba rescripti «Poenam Mari Evaristi recte Tau-
rine, moderatus es ad modum culpae: refert enim et in maiori--
bus delictis, consulto aliquid admuittatur an casu». 4. Et sane i
omnibus crinmunmibus distinctio haec poenam aut wustam provecare-
debet aut temperamentum admzittere

Es probable que cste texto del rescripto, aparte de ser quizas.
el unico caso en el cual en las fuentes jurisprudenciales, ademas del
rescripto imperial, se conserve la consultatio que lo ha provocado,.
haya influido en el pensamiento de Claudio Saturnino a la hora de
redactar el controvertido texto del Digesto que venimos comen-
tando. Y por eso, para Bonini, las ensefnanzas que un no-especialista
como seria Claudio Saturnino podria sacar de este rescripto no-
difererian mucho de las siguientes: cn todo caso en que, incluso.
involuntariamente, acontecia un evento mortal, debia ser aplicada
una pena, mas o menos grave, segun las circunstancias, y esto en
base a una amplisima discrecionalidad de la coercitio magistradual
de este periodo del Principado. Esta seria la explicacidon de la colo-
cacion en primer plano del paragrafo 8 (del D. 48, 19, 16) de la
frase eventus spectetur. Como el propio Bonini senala, sélo se
trata de una hipotesis.

Por otra parte, y a modo de resumen de esta pretendida subje-
tivacion del derecho penal romano clasico, me parece procedenic:

34 Coll 1, 11
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traer a colacion las afirmaciones de Lébigre ** cuando dice que,
«en el siglo 11 de nuestra Era, el Derecho Romano franquea un paso
importante en la aproximacion del elemento intencional, y agrega-
«La cancilleria de Adriano, en una serie de rescriptos dados en
materia de homicidio, traduce la voluntad imperial de dar lineas
.directrices superando el cuadro de los casus sometidos al empera-
dor. Los jurisconsultos no se equivocaron: la atencion que ellos
prestaron todavia en el siglo sigulente a estos rescriptos, conside-
randolos como textos fundamentales que se citan y se comentan,
muestra claramente que el esfuerzo de precision de la Cancilleria
no era vano. El tema general que de alli se desprende es el de 12
voluntad, voluntas, animus, o mens occitdendi, que debe servir de
criterio para resolver un cierto numero de problemas concretos,
-siempre colocados bajo torma casuistica» *°.

De los textos juridicos examinados hasta el momento parece
«desprenderse un cierto grado de subjetivizacion de la responsabi-
lidad penal en ¢! derecho romano clasico, bastante antes de que
.aparezcan los influjos de la era postclasica y del derecho justi-
nianeo que, como de todos es sabido, van a sentar las bases en
cuanto a responsabilidad penal se refiere, de las modernas concep-
ciones dogmaticas sobre la materia. Como deciamos al principio,
.l derecho penal romano es, en cierto modo, un derecho subjeti-
vista pero, a la vez, es un sistema juridico muy realista *?, al hacer
~que la represion tome formas distintas y concurrentes; asf, en
«época clasica, el hecho ya mencionado de ambulare cum telo ¢s
susceptible de ser sancionado con penas previstas en la lex Cor-
nelia de sicariis et veneficis; en las leges de vi y, eventualmente,
«en la lex Julia de majestate, veremos que €s posible pensar la exis-
‘tencia de un embrién de teoria de tentativa en el derecho penal
"TOMmAano.

El hecho de que en el derecho penal romano se conciba como
poco probable la idea de reprimir el comienzo de ejecucion en
cuanto tal, no quiere decir que los actos de tentativa permanezcan

35. LE#BIGRE, op. cit.,, n. 11, p. 72.

36. Cfr. supra, n. 9.
37. Esto s¢ ve perfectamente analizando los rescriptos imperiales que, a

menudo, crean nuevos casos de represién por via de asimilacién -a una in-
-fracciéon preexistente.
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impunes, pues, muy al contrario, la importancia dada a la voluntas
culpable en el analisis del delito y la descripcion de las infraccio-
nes es tal que el delito intentado y el delito consumado parecen
confundirse a veces, sin que esto quiera decir que se reprima la
tentativa desde el punto de vista dogmatico, sino que la represion
penal ¢s brutal, como pone de rclieve Lintott 38, Por este caracter
pragmatico del derecho penal romano es preciso que la cuestiéon
se examine teniendo en cuenta el origen, la evolucion y los efectos

particulares de cada infraccion.

I11

Segun Ferrini ??, «el concepto del antiguo derecho romano —co-
mo principio general— c¢s que no sea punible el acto que no haya
llegado a su consumacion». Pero esto que, en opiniéon de Ferrini,
podria considerarse como principio gencral, tiene excepciones y
éstas serian las de los delitos dirigidos a la usurpacion del poder,
a la traicion contra la patna, al cambio violento de la constitucion,
porque en ellos si ¢l delito llega a 1a fase de consumacion el delin-
cucnte se halla ya investido de poder y, en consecuencia, no puede
ser castigado ', lo quc nos permite conjeturar, siguiendo la pista
trazada por Ferrini, que la tentativa como grado en el ifer criminal
es desconocida por ¢l derecho penal romano al menos a nivel de
principio general, y esto nos lo demuestra el hecho de su castigo
como un delito consumado en estos supuestos. En efecto, el inci-
picnte Estado romano, e incluso el Estado romano ya perfecta-
mcnte consolidado, ha de tratar por todos los medios de preser-
varse contra sus enemigos interiores y, por eso, no ha de dudar cn
sancionar cualquier acto, por minimo que sea, que ticnda a socavarc
sus cimientos, como si se tratara del mayor crimen contra el Estado.

S1 observamos la lex Cornelia de sicariis, del 81 a. C., vemos que
ha sido redactada, bajo el régimen de Sila, en un momento en que
pululan por las calles de Roma una serie de asesinos a sueldo dis-

38. LiNTOTT, Violence in Republican Rome (Oxford, 1972), pp 35-51
39 FERRINI, Diritto penale romeno, p 92
40 WVid Livio, 1, 51

(Rt
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puestos a matar a cualquicr personaje o personajillo con tal de
recibir una compensacion economica o la promesa de un favor
politico. Por eso, no es aventurado sostener, creo, que esta lex Cor-
nelta, cuando castiga, por ejemplo, el ambulare cum telo como
homicidio consumado, no esta contemplando un grado en el iter
criminal del homicidio sino, muy al contrario, sancionando un
delito auténomo solo concebible si pensamos que la ratio legis de
la lex Cornelia de sicariis obedecc a criterios y motivaciones poli-
ticas. Esta interpretacion concuerda con lo que decia Ferrini 4! de
que «el delito no es punible en Roma si no ha alcanzado su consu-
macion y habra que llegar a la época justinianea para tratar de
buscar un concepto de tentativanr.

Por otra parte, Gioffredi > sostiene que «falta una formulaciéon
general sobre el régimen de la tentativa, pcro hay, en cambio, un
conjunto de fucntes no univocas que hacen referencia a casos par-
ticulares», sicndo en los textos juridicos un principio inmutable *°
«que la simple intcncion, el mero designio criminal, no es punible».

Mommsen ! ya decia que ecn Roma «la manifestacion de la
Intencion de matar —Ja intencidén dc herir no puede ser considerada
como homicidio— basta para que haya crimen, aunque el resultado
querido no haya sido alcanzado e, incluso, cuando el medio emplea-
do para este fin fuera inidoneo», y si bien la ley de Numa habla de
crimen consumado —agrega Mommsen— es irracional por el con-
trario que la comunidad que castiga el asesinato en época clasica
deje a la tentativa de asesinato impune y, en este sentido son va-
rios los textos que podemos tomar en consideracién 45,

41. FERRINI, op. cit, pp. 92 ss

42. GIOFFREDI, I principi del diritto penale romano (Torino, 1970), p. 93.

43. GIOFFREDI, op. cit, p 97

4. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p 342.

45. Marciano, D 48, 9, 1: Lege Pompeia de parricidiis cavetur, ut, si quis
patrem matrem, avum aviam, fratrem sororem patruelem matruelem, patruum
avunculum amitam, consobrinum consobrinam, uxorem virum generum So-
crum, vitricum, privignum privignam, patronum palronam occiderit cuiusve
dolo malo 1d factum erit ut poena ea teneatur, quae est legis Corneliae de
Sicariis. Sed et mater, quae filium filiamve occiderit, eius legis poena adfici-
tur, et avus, qui nepotem occiderit: et praeterea qui emit venenum, tt patri
daret, quamvis non potuerit dare; Paulo, D. 48, 8, 7 pr.: In lege Commelia dolus
pro facto accipitur.neque tn haec lege culpa lata pro dolo accipitur. quare si
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En contra de esta opinién de que, en base a los textos, no es
posible hablar de una teoria coherente de la tentativa en é€poca
clasica ni en el Bajo Imperio, tenemos, en cambio, a Costa 1%, quien
trata de demostrar que la tcoria de la tentativa existe en época
clasica pero que ha sido destruida en €poca justinianea como reac-
ciéon contra la influencia cristiana que, en primer lugar, habria
tenido como consecuencia una verdadera represion de los dehitos
de intencién en ¢l Imperio cristiano. Por otra parte, la tesis soste-
nida por Biondi %’ se opone a las ideas desarrolladas por Costa vy,
al igual que Seeger *® estima que el derecho postclasico y el dere-
cho bizantino han desarrollado una teoria de la tentativa punible
que c¢staria ligada a la influencia de la moral cristiana sobre ¢l
derecho penal del Bajo Imperio, y asi, el derecho cristano «casti-
gando la tentativa se opondria al derccho pagano, gque no habria
reprimido mas que actos consumados».

Al igual que hizo Genin *?, vamos a examinar con un poco de
detenimiento los argumentos de Costa v los de Biondi *? en favor
de concepciones, «que, aunque opuestas, sitian en el Bajo Imperno
la fasc determinante de la historia de la tentativa en Roman.

Los textos clasicos, en opinidén de Costa, castigan en una gran
mayoria casos de actos intcentados y, por eso, si excluimos los
textos referidos a los delitos privados que reprimen por definicion
los danos causados ®!, un unico texto juridico afirma que la teuta-

quis alto se praecipitaverit et super alium venerit eumque occiderit, ait pu-
tator, ex arbore cum ramum deiceret, non praeclamaverit et practercuiiten
occiderit, ad huius legis coercitionem non pertinet. El rescripto de Adriano
citado ¢cn D. 48, 8, 1, 3=Coll. 1, 6, 1 (vid. texto completo supra); Ulprano, D. 47,
10, 7, 1; Pauli Sent. V, 23, 1; Calistrato, D 48, 8, 14: Dwvus Hadrianus in haec
verba rescripsit. in maleficts voluntas spectatur, non exitus, v CJ, 9, 16, 8.

46, Costa, Crimint e pene, p. 65, n 2y pp 215 ss; Il conato criminoso nel
diritto romano, en BIDR, 30 (1921), 20-28.

47 BIoND1, Dir. rom. Crist, 11, pp 306-313,

48. SEEGER, Zur Lehre von Versuch, cit n 2, pp 41 ss.

49. GENIN, La tentative, cit n 2, pp 265 ss

50. Cfr. nn. 46 vy 47. _

51. Paulo, D. 50, 16, 53, 2: Item dubitatum, illa verba ope consilio que-
madmodum accipienda sunt, sententiae contungentium aut separantium sed
verius est, quod et Labeo ait, separatim accipienda, quia aliud factum est
ews qui ope, aliud eius qui consilio furtum facit: sic enim alii condici potest,
alti non potest sane post veterum auctoritatem eo perventum est, ut nemo



20 Luis Rodriguez Alvarez

tiva debe permanecer impune, y es precisamente sobre el comen-
tario de este texto donde se construye la demostracién de Costa:

Ulpiano, D. 2, 2, 1, 2: Haec autem verba «quod statuerit qui
turisdictiont praeest» cum effectu accipimus, non verbo tenus:
et ideo st, cum vellet statuere, prohibitus sit nec effectum de-
cretum habuit, cessat edictum, nam statutt verbum rem perfec-
tam significat et consummatam iniuriam, non coeptam, et ideo
St inter eos quis dixerit wus, inter quos turisdictionem non habutt,
quoniam pro nullo hoc habetur nec est ulla sententia, cessare
edictum putamus. quid enim offuit conatus, cum tnuria nullum
habuerit effectum?

Este texto parece afirmar que el magistrado que ha terminado
su cargo debe asumir la responsabilidad de las decisiones irregula-
res por ¢l efectivamente tomadas durante su mandato. Parece, pues,
que, en este fragmento, ¢l conatus no es reprimido. Sin embargo,
en opinion de Costa, este texto estaria ampliamente interpolado,
pues (y siempre segun la opinién de Costa) la palabra itniuria esta
entcndida en sentido general de acto contrario a derecho y no ¢n
el sentido técnico de perjuicio material o moral causado injusta-
mentc: la inmuria en sentido técnico constituye ella misma un resul-
tado y no aborda ¢l problema del effectus. Por cso es dificilmente
concebible, segun el autor comentado, que el magistrado de la época
clasica pueda contradecir el derecho, puesto que con sus decisiones
crca nuevas reglas. Por tanto, cree Costa que, a la expiracién de su
cargo, el magistrado esia ligado por reglas juridicas instituidas por
¢l mismo y la significaciéon del texto habria sido modificada cuando
el magistrado perdié su poder en novum ius statuere 52,

Aparte otros argumentos, Genin °3 concluye afirmando en la
critica a la tesis de Costa, que «aunque la declaracidn guid enumn
offuit conatus? debe sin duda ser atribuida a los Compiladores,
no parece dictada en forma alguna por la voluntad de proclamar
como rcgla general la impunidad de todo acto de tentativa». Y en
cuanto al principio cogitationts poenam nemo patitur nada permite,

ope videatur fecisse, nist et constlium malignum habuerit, nec consilu:uimn ha-
buisse noceat, nisi et factum secutum fuerit

52 Segun Costa, el novum uis al que se rcficre este edicto de retoision
no suponia una iniuria para los afectados por la dccisién pretoria.

S3 GFNIN, op. cit, n. 2, p 273
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en opinidn de Genin, sospechar de una idea perfectamente razo-
nable, ni dar a la palabra cogitatio un sentido 1nhabitual

Al igual que Costa, pero llegando a conclusiones opuestas, Bion-
di ’1 sittia en el Bajo Imperio la fase determinante de la historia
de la tentativa. En acertada frase de Genin **> «Biondi toma a con-
trapié la teoria de Costa» y, para mostrar que la nocion de tenta-
tiva no existe en el derecho clasico, recoge los argumentos de Fern-
ni de que en el derecho clasico aquellos actos como la ambulatio
cum telo o el venenum emere son constitutivos de delitos distintos
y no pueden ser considerados como actos de tentativa. A estas
consideraciones se opone Genin ** ahrmando que, erigido en delito
distinto el acto de tentativa, sigue siendo tal; es decir, un acto que
ninguna legislacion castigaria si no tendiera a la realizaciéon de un
designio criminal que [alta por ejecutar. A este arcumento se puede
anadir que ninguno de los textos citados por Biondi permite supo-
ner que ¢l comienzo de cjccucion haya sido claramente distinguido
en el Bajo Imperio de la ejecucion consumada. Al contrario, las
dos constituciones d¢ Honorio y Arcadio del 397, sobre las que
Biondi construye su teoria, aproximan, a mi entender, hasta con-
fundirlas, la voluntad expresada y el delito consumado *7. Quizas
la primera objecion que se puede hacer a la teoria de Biondi es la
sigulente: ¢es posible encontrar la afirmacion de un principio nue-
vo en formulas que contienen idcas que los jurisconsultos y empe-
radores de la época clasica habian va expresado de forma parecida?
Porque es un hecho indubitado que la distincién del rescripto adria-
neo entre voluntas y exitus (va citado supra) existe en el texto de
Marciano a que hacemos refercncia, pero lo que ya no lo es tanto
es que demuestre con una absoluta certeza que la represion de los

54. Bionpi, op cit, 1I, p. 310

55. GENIN, op cit., p. 275.

56 GENIN, op cit, p. 98 y p. 275. -

57. CTh IX, 14, 3 pr.=CJ. 9, 8 5 pr (Impp Arcadius et Honorius AA.
Entychiano pp ): Quisquis cum militibus vel privatis, barbaris etiam scelestam
inierit factionem aut factionis ipsius susceperit sacramenta vel dederit, de
nece etiam virorum tllustrium qui constliis et consistorio nostro tntersunt,
senatorum etiam (nam et ipsi pars corporis nostrr sunt), cuiuslibet postremo
qui nobis malitat cogitarit (eadem emim severitate voluntatemm sceleris qua
effectum puniri tura voluerunt), ipse quidem utpote maiestatis reus gladio
feriatur, bonis etus omnibus fisco nostro addictis, etc.
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actos de tentativa en el Bajo Imperio se distingue claramente de
una forma general de la represion del dclito consumado, y, csto, es
tanto mas paradojico cuanto, al parecer, en la tesis de Biondi se
trata de fundamentar una genecralizacion sobre un texto Gnico con-
ccrnientc a la represion de un unico delito:

D. 47, 11, 1 pr 38: Sollicitatores alienarum nuptiarum iemmque
matrimoniorum interpellatores et st effectu sceleris potiri non
possunt, propter voluntatent perniciosae hibidinis extra ordinem
puriuntur

IV

Tras este breve excursus por las posiciones doctrinales en torno
a la problematica de la tentativa in genere, cstamos, creo, en dis-
posicion de afrontar el problema de la tentativa de homicidio en
los textos de Paulo que, a mi modo dc ver, aparte de ser los fun-
damentalcs en torno a esta materia, suponen una clariicacion dcl
problema aunque¢, a primera vista, otra cosa pudiera parecer.

Como a nadic se le escapa, el problema del fiomicidiumn, referi-
do en los textos de Paulo a la ley silana de sicariis et veneficis, del
81 a. C., tiene grandes connotaciones con la lex Numae XVI. Esto
ya lo ha puesto de¢ relieve Polara *°, cuando afirma “* quc la figura
del parricidium que aparece cn el texto desemviral (aun en contia
de la opinion de algunos autores como Gioffredi !, no pucde 1aen-
tificarse con el homucidium vy, esto, ya lo habia puesto dc relieve
Volterra %2, Es cierto que algunas fuecntes han operado una identi-
ficacion de ambos términos *?, pero pudicra muy bien suceder que

58 Pauli Sententiae V, 4, 5. El texto siguc diciendo (§ 2) qui puero stu-
prum abducto ab eo vel corrupto conute persuaserit aut mulierem puellanve
interpellaverit quidve impudicitiae gratia fecerit, donum praebuerit pretieum-
ve, quo i1s persuadeat, dederit' perfecto flagitio punitur capite, imperfecto in
insulam deportatur: corrupti comites stummo supplicio adfictuntur

59. POLARA, op cit, n 2 1.f, pp. 89 ss.

60. PoLaRA, op cit, p 95

61. GIOFFREDI, op. ctt, p. 12.

62 VOLTERRA, Ricerche tntorno agli sponsali, en BIDR, 40 (1932), p. 131, n 3

63. Plutarco, Rom 22: Nam parricidas non utique ts, qui parentem occi-

disset dicebatur, sed qualemqumaque hominem mdemnatum
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estos autores, no encontrando en sus fuentes ningun organo dis-
puesto a la cognitio del delito de homicidio, hayan atribuido tam-
bién a los quaestores parricidii incluso la cognitio del homicidio.
Es cierto, por otra parte, que una identificacién tal es posible en
el plano procesal, pero lo que ya no Jo es tanto es que lo sea en el
plano sustancial, y esto porque las fuentes que nos lo rcheren per-
tenecen a autores no-juristas (Phinio, N. H. 18, 3, 2). Por otra parte,
es de destacar que, del periodo decemviral a Sila, no tenemos datos
legislativos o jurisprudenciales ciertos, pero de las fuentes pueden,
sin embargo, entresacarse algunos procesos por homicidio que no
presentan unitariedad de soluciones juridicas por lo que respecta
a la pena, ni testimonian sobr¢ una relevancia del elemento subje-
tivo, o de su gradacidn. Asi, en Livio, 4, 50-51, encontramos relatada
la arbitraria muerte de los presuntos culpables del deceso del tri-
buno militar Postumio, ocurrido en ¢l ano 413 a. C. y quec fue orde-
nado por los consules nombrados por el pueblo para juzgar. El
mismo Livio 4, nos narra que, en el 329 a. C., ocurrieron en Roma
muertcs que permanecieron en el misterio hasta que una esclava
no reveld éste al edil curul Quintus Fabius Massimus. Y, segun ei
relato, fueron encontradas veinte matronas ocupadas en preparar
venenos. Contra ellas, cuenta Livio, no fue intentado ningun proceso,
pero ellas mismas fueron obligadas a beber el veneno. Este testi-
monio del relato de Livio nos hace pensar en lo que apuntabamaos
en lineas supra sobre la no unidad de soluciones juridicas, en cuan-
to a la pena, cn los procesos por homicidio, y, por eso, creo acep-
table la afirmacién de Polara ¢°, cuando dice que «quizas tratandose
incluso dc casos memorables, sin embargo, los limites de la pena
eran evanescentes, y el arbitrio del juez, notable». Este arbitrio
judicial, sin embargo, disminuye con la afirmacién de las quaestio-
nes, pero, por lo que respecta a la quaestio de sicariis, no nos es
posible, con una absoluta ccrteza, establecer la fecha de su institu-
cién, aunque los testimonios de Cicerén ¢ la hacen aparecer en
torno al ano 130 a. C. Quizas si la lex Sempronia fuera mejor cono-
cida nos podria ofrecer mayores clementos de conocimiento. Por

64. Livio, 8, 18.
65. POLARA, op cit, p 98
66. Cicerdn, pro Rosc, 4, 11
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todo esto, la ley de Sila de sicariis et veneficis es la que nos propor-
ciona la primera reglamentacion seria del homicidio, configurandolo
como un delito auténomo distinto del parricidium de la ley decem-
viral con el que algunas fuentes pretendieron confundirlo. No olvi-
demos que la ley silana aparece en una €poca en la cual el predo-
minio de Sila era indiscutible mientras que su obra restauradora
habia dejado signos indelebles en la vida y en las instituciones de
la Roma republicana.

LLa paz social, que habia conseguido Sila, se habia logrado al
precio de mucha sangre y, por tanto, dondc habian triunfado la
fuerza y la violencia serian precisas normas juridicas, destinaaas
a paralizar cualquier reaccion proveniente de los vencidos, y, qui-
zas, esto haya motivado el que Thering ¢7, al comentar este periodo,
afirmara quc «el derecho no habria podido fundar su reino si antes
la fuerza no le nubilera abierto camino», aunque hay quicn pien-
sa ®® que la ley de Sila no constituye un valido ejemplo en estc
sentido, porque «afirmando su predominio, Sila podia nhacer una
eleccion: o0 no autorregular su fuerza y seguir en la represion, o
bicn, autolimitandose en su propio interés, hacer brotar de la pro-
pia fucrza cl propio derecho».

Sea lo que fuere, lo que es 1ndudable es que el objetivo de Sila
fue el repristinar la paz social, pero, ¢a qué precio? Las listas de
proscripciones que destruycron famihas enteras, y millares dc
hombres, nos dan una idea del precio a que hacemos relerencia ?,
y por esto la lex Cornelia se cncuentra perfectamente armonizada
con la realidad politica en Ia que esta inmersa, y, puedc ser, a mi
entender, justamente considerada como un fruto de la influencia
del poder politico en el momento de produccion de la ncrma, por
lo que los principios contenidos en ella, en relacion al homicidio,
habra que considerarlos en clave politica y no tratar de justificarlos
sobre bases técnico-juridicas.

Como afirma De Martino 7, el hecho de que las leyes de época

67. IHERING, Geist des romischen Rechts aus den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, 1, 2 (reimpr, Aalen, 1968), pp. 179 ss.

68 POLARA, op. cit.,, p. 99, n. 23

69. KovaLiov, Historia de Roma (trad de Marcelo Ravoni, Madrid, 1973),
1, P 361.

70 DEe MARTINO, Storia della constituzione romana, II11 (Napoli, 1961), p 94
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silana regularan bastante minuciosamente Jas previsiones de delitos,
fue un cierto progreso, pero no significo que el derecho romano
hubiera terminado por reconocer ¢l principio Nullum crimen, nulla
poena sine lege que, fundamentalmente, se encuentra en el derecho
moderno. Por otra parte, para redondear la imagen de las innova-
ciones silanas en materia penal, hay que senalar la existencia de
siete permanentes tribunales de justicia que, juzgando sobre una
gran variedad de delitos, estaban cada uno ecspecializado ¢cn una
seccion completa del derecho penal. En gencral, cada uno de ellos
estaria presidido por seis de los ocho pretores, estando el pretor
urbano y el peregrino adscritos a la administracion de la justicia
civil. Pero c¢s curioso destacar que, para la llamada séptima quaes-
t10 ! (que cs la que a nosotros mas nos intercsa desde el punto de
vista de la tentativa de homicidio, sancionada de acuerdo con los
principlos establecidos en la lex Cornelia), el presidente era un
ex-edil lamado itudex quaestionis %, ‘

Hemos visto, siquiera sca de forma esquematica, el entorno
procesal; dc igual forma ha quedado delincado el marco en el quc
se desarrollan los preceptos de la lex Cornelia de sicariis que ins-
pira estos preceptos. Estamos, pucs, creo, en condiciones dc exa-
minar los textos de Paulo que hacen refercncia a aquéllos, y que,
en definitiva, constituyen ¢l nucleo de los que hacen referencia a
la pretendida tentativa de homicidio en €poca clasica.

Creo, por otra parte, que es menester dejar sentado, antes de
iniciar el comentario de los textos, que no es posible llegar a con-
clusiones seguras con el simplc examen de aqueéllos que hacen
referencia a lo que hoy pudiéramos considerar como tentativa de
homicidio. Cuando se trata de una materia como la quc estamos
abordando, es preciso acercarse a todos los textos del jurista en

71. MOMMSEN, Strafrecht, 11, p. 586, n 2

72. MOMMSEN, op. cit, n. 71, p. 275, por lo que respecta al elenco de las
quaestiones cnumera las siguientes: repetundae, peculatus de sicarus, de am-
bitu, maiestas de falsis, de iniuria. Sin embargo, DE Franciscr (Storia, 11,
pp. 157 ss) aifiade la quaestio de adulteriis et pudicitia, mientras que CcOnNsi-
dera incierto el peculatus y excluye la iniurtae que daban lugar a un iudidium
publicum rei privatae. LAST, en Cambridge Ancient Hist,, 1X, 307, no mencio-
na la tniuriae ni el adulterio. Sin embargo, FroLicH (PW. IV, I, 1561) sigue a
Mommsen en el elenco de las sictc quaestiones
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cuestion que de una forma u otra rocen el problema, sin importar-
nos demasiado el que muchos de aque¢llos hagan referencia a otros
delitos, pues, creo, que solo del examecen del conjunto de los textos
del autor propuesto, podremos tratar de averiguar la supucsta
concepcion pauliana de la nocion de tentativa, sin perjuicio de que
después de este examen gencral, tratemos de particularizar la cues-
tion en el delito de homicidium.

El primer punto claro resultante del examen de las {ucntes cs
que ¢l mero deseo criminal no es punible:

D. 47, 2, 1, 1 (Paul 39 ad Edict ) Inde sola cogitatio furti
faciend: non facit furem

En efecto, segin el mismo jurisconsulto en D. 47, 2, 1, 3, que nor
algunos se considera intcrpolado en parte '3, furtum est contrec-
tatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia.

Si el hurto, en opinidon del jurista mencionado, es la aprchension
fraudulenta de la cosa de otro, la tentativa de hurto no existe, por-
que, para que haya hurto, ¢s precisa la contrectatio y, mientras
ésta no se dé, la simple intencion, no sdlo no consuma cl delito
mencionado, sino que, como acabamos de ver, ni siquiera es puni-
ble como furtum; a lo sumo, v segun cl piopio Paulo en Sent. II,
31, 35=D. 47, 2, 21', 77, utigue murtarum, no estando justificado
el empleo de la actio furti. Veamos el texto:

D 47, 2, 21, 7 (Paul II, 31, 35 Sent ) Qui furtt faciendi causa
conclave mitravit, nondum fur est, quamvis furandi causa intra-
vit, quud ergo? qua actione tenebitur? utique tniurtarum aut de
vi accusabitur, st per vim mtroivit

En opinion de Kaser *°, Paulo subraya, en este caso que comen-
tamos, que el recurso a la actio iniuriarum sera posible para pedir

73. DoNATUTI, ¢n Rend Lomb, 56 (1923), sospcecha de [fraudulosa gratial
al igual que BONFANTE (Istituzionty, p 502, n 3) quien también piensa que cxistc
interpolacidén en [vel ipsius - possessionisve] Por otra parte, para ALBERTARIO,
en Rend Lomb, 57 (1924), 174, n. 2, estaria interpolado [quod-fin].

74. En cuanto a este texto comprendido en D. 47, 2, 21, 7, para BESELER
(ZSS, 43 (1922), p. 555) seria sospechoso desde [quamvis-fin).

75. Kaser, Das altromische ws, 1I (Gottingen, 1949), p. 317, n 18
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reparacion de una i1ntrusion no violenta, mientras que las leges
de vi serian aplicables a la irrupcién violenta en casa de otro. Sin
embargo, sefala que, en esta ultima hipétesis, es posible hacer un
llamamiento a partir de Sila al procedimiento especial creado por
la lex Cornelia de itniuriis para reprimir precisamente este género
de violencia. La intrusion violenta en casa de otro, puede, pues, ser
reprimida, bien como violencia, bicn como injuria entendida en el
sentido criminal de la lex Cornelia y, en este sentido se rnanifiesta
Ulpiano, mientras que la accidén de injurias ordinaria seria so!

posible si la intrusion tuvo lugar sin violencia. Veamos el texto:

D. 47, 10, 5 pr. (Ulpian. 56 ad Edict ): Lex Cornelia de iniurus
competit ei, qui miuriarum agere volet ob eam rem, quod se
pulsatum verberatumve domumve suam vi introitam esse dicat,
qua lege cavetur, ut non wdicet, qui ei qui agit gener socer,
vitricus privignus, sobrinusve est propiusve eorum patronus erit,
lex itaque Cornelia ex tribus casis dedit actionem: quod quis
pulsatus verberatusve domusve ewus vi introtta sit apparet 1gitir
omnem truriam, qua manu fiat, lege Cornelia contineri.

Pero, volviendo al punto en examen de que el mero designio
criminal no es punible en Roma, no son solame¢nte los textos de
Paulo con referencia al hurto los que lo ponen de manifiesto, sino
que también Ulplano nos senala, en un conocidisimo pasaje, la
existencia de este principio:

D 48, 19, 18 (Ulp 3 ad Fdic} Cogitationis poci am nemo
patitur.

Como acertadamentc pone de relieve Giloffredi ¢, la tentativa
es algo mas que la simple cogitatio; es una voluntas que se mani-
fiesta en actos a los que no sigue el evento querido por el agente,
es un principio de ejecucion (a nivel de voluntad) en el er crimi-
nal que, caso de concluirse, conducira al delito consumado.

Un texto de Calistrato parece afirmar la punibilidad de la ten-
tativa cuando dice:

D 48, 8 14 (Call 6 de cogn) Divus Hadrianus in haec verba
rescripsit: i maleficiis voluntas spectatur, non exitus

—

76. GIOrFREDI, op cit, p 98
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Pero con rclacion a cste texto, que ya hemos comentado desdce
otro punto de vista ‘7, convicne senalar, a este respccto, que, segun
Polara 7® es evidente la sustancial diferencia de régimen entre la
legislacion adrianea y la lex Cornelia; mientras cn esta ultima el
delito consumado era punible prescindicndo de la cxistencia de
una voluntad tendente a la muertc del sujcto pasivo, y la respon-
sabilidad surgia del hecho material de la mucrte de un hombre,
subsiguicnte a una accion querida, aunque no estuviera directa-
mente dirigida a matar, con Adriano, centrandose la cucstiéon sobre
el animus occidendi del agente, no era neccsario el evento de Ia
muerte para caltficar el delito de homicidio, sino que incluso bas-
taba la simple herida, aunque ésta constituyera el menor darno
posible, realizable a través de un acto Illevado a cabo por un sujeto
cuya voluntad tendia a una lesion mayor, y, ¢sto, se ve con claridad
en el texto de Marciano D. 48, 8, 1, 3.

Volviendo al punto de consideracion de punibilidad dec la ten-
tativa por parte dcl citado texto de Calistrato, convienc poncer de
relieve que, en este sentido de considerar como tentativa la volun-
tad culpable, tencmos otros dos textos de¢ Paulo. Segun el primero,
D. 48, 8, 7 (Paul. Lib. sing. de pub. iud.), in lege Cornelia dolus pro
facto accipitur '°; aunque en opinidon de Ferrini *? aludiria, no a la
tentativa, sino a delitos que, no equivaliendo al homicidio consu-
mado, sino a amenaza de homicidio, son considcrados delitos per-
fectos, st se pone en relacién con €l scgundo de los textos que apun-
tabamos, es decir, con Paul. Sent. V, 23, 3, que alude abiertamente
al homicidio, declara punible la tentativa:

Qui cum vellet occidere, id casu aliquo perpetrart non potuit,
ut homicida punitur.

Parece, pues, quc, de los textos hasta aqui examinados, el mo-
mento de la cogitatio, salvo que ésta se haya podido explicitar en

77. Vid. a tal efecto el comentario que del texto hacemos en paginas
supra cuando analizamos su Importancia en torno al subjetivismo de la res-
ponsabilidad penal en derecho romano.

78. POLARA, op. cit, en n. 2,1 f., p. 109,

79. Tanto FErRrRINI (Pand.,, p 105, n. 1, y p. 122, n. 1) como LEnE. (ZSS, 38
(1917), pp. 255 ss) consideran interpolado [neque - dolo accipitur)

80. FERRINI, Diritto penale romano, p. 94.
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actos que se revelen como tendentes a la consumacion del delito,
no puede ser nunca sancionado, pero ¢(cual es el tipo de represion
aplicable a los supuestos en los que la cogitatio se halla explicitada
en actos? Para contestar a esta pregunta, debemos de tener pre-
sente la formulacién que haciamos al comienzo de nuestro trabajo,
cs decir: a) no castigar el delito iniciado salvo que los actos prepa-
ratorios constituyan un delito en si mismos y, entonces, se casti-
guen como tales; b) castigar el delito iniciado como perfecto, y
c) castigarlo sélo en parte. Esta tercera tendencia de considerar
puntble el hecho para mitigar la pena, cn opinién de Brasiello 8!,
no puede darse para los crimina de la prepresion ordinaria, en
cuanto, como €l ahrma haber demostrado varias veces, en aquéllos
la pena era fijada y predeterminada por la ley. Excluida la tercera
solucion, no nos quedan en pile mas que las otras dos; es decir,
considerar ¢l hecho directamente como no-punible o castigarlo
como s1 fuera realizado. Parece quc, de acuerdo con la letra de la
ley que hace siempre referencia al delito consumado, no hay mas

solucion que la primera, y esto se ve en innumerablcs ejeinplos que
el propio Paulo nos proporciona:

Paul. Sent. V, 23, 1-2: lex poenam mnfligit ei qui hominem oc-
cidit.

Paul Sent. V, 24: qui patrem matrem occiderint.

Paul. Sent V, 25, 1. lege Cornelia testamentaria tenetur qui
testamentum quodque aliud wstrumentum falsum scitens dolo
malo scripserit recitaverit, subiecerit suppresserit, resignaverit
deleverit.

D. 48, 5, 13 (Ulp 1 de adult.): ne quis posthac stuprum adul-
terium facto sciens dolo wmalo 82,

Paul Sent V, 26, 1: lege Tulia de vi publica damnatur.

Paul. Sent. V, 26, 3: lege Iulia de vt privata, etc.

A la vista de ellos —y admitiendo que las Pauli Sententiae per-
tenecen a Paulo #3— si la ley hubiera querido sancionar la simple

81. BRrasicuio, s. v. Tentativo, en Nov. Dig. Ital, XVIII, 1130-1133

82 Pese a las dudas de Ferrini, no existe en el Index Interpolationum una
probada interpolacion del fragmento.

83. Como ponc de relicve Mascir (La conclusione della giurisprudenza
classica all’'eta dei Severi, ANRW, II, Principat, 15, p. 679), existe un profundo
remoldeamiento de las obras de Paulo, que hace que autores como SCHULZ
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tentativa, hubiera dicho, por ejecmplo: occiderit, supprimerit, scrip-
serit vel occidere, supprimere, facere, etc., y nada de esto encon-
tramos, ni1 mingun 1ndicio que nos haga sospechar que de la ley
pudiera interpretarsc o sobreentcnderse. Algun autor, como Ferri-
n1 *%, cayo en engano por ¢l hecho de que, a veces, alguna ley repri-
me actos que todavia no concretan el crimen, pero, en este supues-
to, no se trata de actos preparatorios o de inicio de ejecucion de
aquel crimen concreto, sino de actos que ellos mismos constituyen
un deilto. El ejemplo mas destacado y mas tipico nos viene dado
por la lecy Cornelia a través del conocido texto de las Pauli Senten-
tiae, V, 23, 1, cuando dice: st quis occidendi catsa cum ielo fuerit
o venenum hominem necandi causa hahuerit vendiderit paraverit,
etc., que debemos, a nuestro juicio, poner en relacién con un texto
de Marciano que encontramos recogido en el Digesto:

D. 48, 9, 1 (Marcian. 14 inst.) et praeterea qui emit venenuin,
ut patri daret, quamvis non potuerit dare 85.

Dos son, a primera vista, los problemas que nos plantean ambos
textos. el primero el de la necesidad de la causa occidendi (en Pau-
lo) y, el de occidere cuiusve dolo malo id factum erit (en Marciano),
que nos hacen pensar quc tanto en Paulo como en su coetaneo
Marciano esta latentc la idea de que tanto la lex Cornelia como la
lex Pompeta estan pensadas, no para sancionar el homicidio ya
consumado, sino mas bien para perseguir en cualquier momento
a los sicarios y a los envenenadores y, por esta razén, ambas cas-
tigan el ascsinato o el envenenamiento consumado y los actos rle
preparacion y de ejecucion, pero tales actos son castigados c¢n
abstracto, esto es, cuando todavia no estaria determinada la perso-
na contra la cual irian dirigidos, y lo mismo ocurre ¢n el caso de
essere cum telo in publico (Paul. Sent. V, 26, 3).

En este ultimo supuesto de ambulatio cum telo, en opinién de

(Storita della giurisprudenza romana, p. 314, n. 4) duden de la genuinidad no
solo de las Sententiae, sino, incluso, del conjunto de la obra del jurista.

84. FERRINI, Scrittr, V, pp. 79 ss.
85. EIl texto completo del fragmento se halla ya citado en la nota 45. En

cuanto a su posible alteracion, solamente BoNFANTE (Corso, I, p. 208, n. 10)
considera interpolado [uxorem]; interpolacidon que, en el caso de admitirla,
no afectaria, en absoluto, al sentido del texto en cuestion.
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Genin 8¢, aquélla no soélo es en la lex Cornelia una incriminacion
distinta, sino que, a su modo de ver, es la principal de la propia
ley, porque, piensa este autor, a traves de ella se tienc casi una
definicion del sicarius. El acto se castiga en la ley como un delito
preparatorio del asesinato y no como un delito asimilado al mismo.
En opinion de Genin, es un delito distinto que no se puede asimila
ni al asesinato consumado, ya que ¢l homicidio no ha sido reat:-
zado, n1 a la tentativa de asesinato, porque, la ambulativ, propia-
mcnte hablando, no constituye un acto de tentativa.

No parece posible aceptar la teoria de Biondi ®7, segun la cual,
el animus occidend: que hace del llevar armas un delito reprimido
por' la ley, no seria mas que ¢l elemento intencional normalmente
exigido desde la época clasica para que la represion sea posible.
Esto sentado, y en tesis de Biondi, la ambulatio seria un delito
perfectamcnte auténomo que, como toda infraccién, comportaria
un elemento material y un elemento intencional. A este respecto,
opina Genin 88, que no se puede decir que la ambulatio cum telo
sea un delito distinto, aunque este delito presente, sin embargo, la
particularidad de comportar un elemento intencional que no c¢s
especifico; la intencién de matar no puede, en efecto, ser conside-
rada como una actitud psicolégica de este delito, y solo de éeste. La
represion de la ambulatio no podria, en tesis de Genin, ser valhida-
mente considerada como no teniendo ninguna relacion con la re-
presion de la tentativa de asesinato, a no ser quc el llevar armas
aparecicra, bien como un delito objetivo, bien como un delito que
suponga una actitud psicologica particular (es decir, la siiple cons-
ciencia de cometer un acto prohibido).

Por eso estamos de acuerdo con la doctrina mas reciente 3° en
considerar los textos de Paulo v otros juristas que hablan de la
ambulatio cum telo referida a la lex Cornelia, como explicitadores
de quec aquélla constituye un delito distinto pero que no es repri-
mido mas que en la medida en que sc nos muestra como la prime-
ra manifestaciéon de una voluntad homicida y, por eso, crecmos que,

86. GENIN, op c1t., p. 96.
87. BiIonNpI1, Il diritto romano Cristiano, 11, p 310.
88 GENIN, op cit, p 98
89 PoOLARA y GENIN, cit.
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castigando la ambulatio cum telo, Sila reprime un acto de tentativa,
pero sin considerarlo como tal.

Volviendo al texto en examen de las Pauli Sententiae (V, 26, 3),
hemos de scialar que algunos escritores no-juristas pensaron que
aqul se estaba reprimiendo la simple intenciéon cuando, en realidad,
y como acabamos de scnalar, creemos que no es asi, ya que, Si
tencmos en cuenta la ratio de ambas disposiciones legales (lex
Cornelia y lex Pompeia), ésta no es otra que la de considerar como
delitos consumados (asimilablcs en cuanto a la pena al homicidium)
cicrtos actos (ambulatio cum telo, etc.), que, por las circunstancias
politicas de la €época, deben ser reprimidos, y que, ademas, suponen
algo mas que la simple intencién, que la simple cogitatio, pues
cncajarian dentro de los supuestos de lo que hoy conocemos como
tentativa, pero que, como he dicho en lineas supra, no son sancio-
nados como tal, sino como delitos consumados distintos al homi-
cidium.

El segundo de los problemas que nos plantean los textos de
Paulo y Marciano examinados % es el de la coincidencia de las
expresioncs venenum honunem... vendiderit (en Paulo) y qui emut
venenum (en Marciano).

Hay que tener en cuenta que, aunque desde el punto de vista
del resultado, asesinato y envenenamiento coinciden, sin embaigo,
siguiendo la expresion de Mommsen?d, el veneficium no es cl
asesinato por medio del vencno vy, en efecto, «constituye una intrac-
cion quc los textos romanos distinguen del homicidium». Desde el
antiguo derecho romano el venefictum es un delito particular 92,

90. Vid. en paginas supra de este mismo apartado, los textos de ambos
jurisconsultos.

9]1. MoMMSEN, Le droit penal, 1II, p. 353.

92. Segun Gayo, el venefictum habria sido reprimido va por las XII Ta-
blas. El texto de Gayo cn ¢l que se hace tal afirmacién (D. 50, 16, 235), en
opinion de GRUPE (ZSS, 17 (1896), p. 322), contendria una interpolaciéon ¢n
[quia - mutat] que, a m@ modo de ver, no afecta para nada a la sustancia de
la afirmacién Por otra parte, y segun los testimonios de Plinio, Nat. Hist,
20, 21, 25, 28 y 29, Plutarco, Demetr, 20, 1, Suctomo, Claud, 16, etc., entre los
principales venenos que conocié ¢l mundo romano (muchos de los cuales los
importéo de los paises de Onente Medio), destacan la miel de Heraclea, la
cantarida, la salamandra, el veneno de las viboras, el del escorpion, la ta-
rantula y la arana vy, ¢n cl reino mineral, el arsénico, el azufre y el plomo
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y si, con posterioridad, la ley Cornelia reprime a la vez el homici-
dium y el venefictum, sin embargo, tampoco los confunde, y la
diferenciaciéon de ambos supuestos no sélo la podemos encontrar
-en el titulo de la ley (de sicariis et veneficis), sino también en, las
propias disposiciones de la misma %3, y esta distincion va a perpe-
tuarse a través del tiempo hasta llegar a las constituciones impe-
riales del siglo 1v.

Como dice Genin %4, el veneficium romano constituia una infrac-
<ion mas amplia que el envenenamiento, desde dos puntos de vista,
porque el Derecho Romano concibe el venefictum, no solamente
.como el hecho de administrar veneno a otro con el fiin de matarlo,
.sino también, como €l hecho de preparar, vender, comprar o
poseer sustancias nocivas °° y, ademas, porque el Derecho Romano
asimilé al veneficium, por via de senadoconsultos, sometiéndolo a
las sanciones de la lex Cornelia, el hecho de administrar algunos
productos nocivos como los abortivos, no considerando en esic
caso la existencia de una tentativa de homicidio ya que, como es
-sabido, el Derecho Romano no considera al rnascititrus como -un
ser humano (es portio mulieris), porque la regla de Paulo de D. 1,
5, 7 es una regla de derecho privado que no tiene nada que ver con
la prohibicién del aborto, y la prueba de ello esta en que no se
aplica al nacido muerto, y, por otra parte, el uso de afrodisiacos **

figuran en ¢l «recetario», junto a otros mas conocidos. Téngase en cuenta
también que el veneno era, a menudo, preparado por mujeres, como las fa-
mosas Canidia, Locusta y Martina, a comienzos del siglo 1 d.C. como nos
sefalan las fuentes (Horacio, Epod., 3, 5; Sat, 1, 6, 19-24: Tac. Ann., 2, 74;
3, 7; 12, 66; Juv. Sat, 1, 71), vy quiza por esta predisposicion femenina al en-
venenamiento llegara a decir Catéon que «no hay una adultera que no sea una
envenenadora» {Plutarco, Cat. Maj., 9, 11: Quintiliano, 5, 11, 39). De todas for-
mas, 1o que si es evidente tras el testimonio de Polibio es que los envenena-
mientos figuran en Roma entre los crimenes graves que el Senado manda
perseguir, dado que parecen multiplicarse en los dos ultimos siglos de la
Republica (Livio, 39, 8-19, 41).

93 Marciano, D. 48, 1, 1, y D, 48, 3, 3 pr.,, donde BESELER, en TR, 10 (1930),
189 ss, considera que existe interpolacién en plectitur. El fragmento D. 48,
‘8, 1, 1, sin embargo, no tiene traza alguna de 1nterpolacién ni de glosema.

94. GENIN, op. cit., p. 108.

95. D. 48,8, 1, 1; D. 48, 8, 3 pr; D. 48, 8, 3, 1, de Marciano, v Paulo, Coll.
1, 2,1 =8, 4, 1 =S8ent. V, 23, 1. '

9% Paulo, D 48, 19, 35, S =S8ent V, 23, 14
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fue reprimido de igual forma. Todo esto nos lleva a concluir que:
la teoria de la tentativa en el caso del veneficium, no soélo en los
textos de Paulo, sino también, como hemos visto, en los textos de
otros juristas, no existe, porque el acto preparatorio y el acto de
tentativa, en este supuesto, bastan'para consumar el delito que
tiene las caracteristicas de una medida policiaca como, en general,
ocurre con todas las disposiciones de la lex Cornelia debido a las.
motivaciones politicas que Inspiran sus prcceptos, como ya antes.
hemos puesto de manifiesto.

\

Es cierto que en un trabajo como el presente, en el que el ob-
jeto de estudio esta concretado en un tipo delictivo a través de ia
vision de varios juristas pertenecientes a una época concreta del
desarrollo del Derecho Romano, los resultados no pueden tener el
valor de conclusiones generalizadoras, pero, también es cierto, que-
aun dentro de la parcialidad que nos permiten éstas, hay ciertos
puntos que pueden quedar, en cierto modo, clarificados. Por cso-
trataré, a modo de conclusidn, de sintetizar mi postura en torno
al problema, tras el analisis realizado de los textos de la jurispru-
dencia clasica hasta los juristas de la época de los Severos.

En primer lugar, me parece clara la idea de que el derecho
penal romano clasico es un derecho en el cual, a la hora de tener
en cuenta la responsabilidad del agente, se empieza a operar con
criterios de responsabilidad subjetiva adelantandose a las tenden-
cias del periodo postclasico y justinianeo, y a las de la romanis-
tica ’ o, en Espana, ya la legislacion de Partidas %%, en las que ya

97. Segun Cujas (Op. Om., 111 [Lugduni, 1927], col. 1547), en su comentario-
a de poenis paganorum, cl eventus a que hace referencia el texto es conside-
rado como equivalente a effectus y contraponiéndolo a casu, que, en su Opi-
nion (a D. 48, 8, 1, 3, Op. Om, 111, col. 1469), es equivalente a culpa y €sta,
a su vez, a negligentia, con lo que estamos viendo una valoracién sistema-
tizada de los distintos estados animicos que han de ser tenidos en cuenta
por el juzgador a la hora de establecer responsabilidades de tipo penal.

98. En la legislacién de Partidas, este subjetivismo de la responsabilidad
penal del que hablamos se ve mucho mas claramente configurado si, por-
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se acentua de forma notoria esta subjetivacion de la responsabili-
dad que, al ir desarrollandose a lo largo de la Edad Media, va a
terminar por informar los principios basicos del moderno derecho
penal.

En efecto, del analisis de los textos —D. 48, 8, 1, 3 (Marcian. 14
inst.); D. 48, 19, 11, 2 (Marcian. 2 de pub iud.); D. 48, 8, 14 (Call.
6 de cogn.); Paul. Sent. V, 23, 3; D. 47, 11, 1 pr. (Paul. 5 sent.), e in-
cluso del controvertido D. 48, 19, 16, 8 (Sat. lib. sir_zg. de poen.
pag.)—, se ve esta tendencia que, en lineas supra, manilestaba de
tomar en consideracion la voluntas en base a la determinacion de
la responsabilidad criminal y de la consiguiente pena. Bien es
cierto, por otra parte, que los textos estudiados hacen referencia,
en su mayor parte, al delito de honmucidium y quizas, desde este
punto de vista, pueda argumentarsenos que no e€s posible, solo en
base a estos textos, construir un principio general de validez para
todo el derecho penal romano clasico, pero, en cualquier caso, lo
que si estoy seguro de poder mantener, en base a los textos citados,
es que, si éstos nos muestran una configuracion de la responsabi-
lidad penal subjetiva del delito de homicidio en la época clasica,
pueden ser un indicio de que, con respecto a otros delitos, la ten-
dencia va por 1dénticos derroteros. Mi opinidn en este sentido es
s0lo una hipdtesis que espero sirva de puerta abierta para seguir
profundizando en el tema.

Por otra parte, en ninguno de los textos examinados se encuen-
tra, a mi entender, nada que permita inducir la posibilidad de
existencia de principios generales, por lo que, desde este punto de
vista, y como ya puse de manifiesto anteriormente, no comparto
en absoluto la opinidon de Ihering sustentadora de la idea de que
Paulo es un fanatico teorizante, porque, en los textos de este jurista,
como en los de sus coetaneos, no encuentro indicio alguno que per-
mita afirmar la existencia de una concepcion tedrica de la tentativa.

La base de mi argumentacion para llegar a esta conclusion en
lo referente a la tentativa de homicidio se halla en el conocido
texto de las Pauli Sententiae (V. 23, 1): st quis occidendi causa cum

e . e

cjemplo, tenemos en cuenta que en la Partida I, titulo VI, ley XIII, se habla
de «omicidio de voluntad», mientras que en la misma Partida y titulo, pero
en la ley XV, se habla, en cambio, de «omicidio de ocasion», y en la ley XVI,
de idéntica Partida y titulo, de «omicidio sin intencion o casual».
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telo fuerit... venenum hominen necandi causa habuerit vendiderit
paraverit, puesto en relacion con el de Marciano recogido en D. 48,
9,1 y con el V. 26, 3 de las propias Sententiae de Paulo.

St hoy, en nuestra moderna dogmatica, entendemos que, para
que se produzca la tentativa de un delito, es preciso que el delin
cuente haya comenzado el iter criminal, y si la sancién de la tenta-
tiva consiste modernamente en la aplicacién de una pena inferior
en grado a la propuesta para el delito consumado, del examen de
los-textos de Marciano, Paulo y otros juristas clasicos citados ante-
riormente, creo que no se puede deducir ninguno de estos dos
principios que informan la moderna concepciéon de la tentativa,
aunque algun texto pudiera, en principio, inducirnos a error. En
efecto, el essere cum telo in publico, el ambulare cum telo no indi-
can, a mi entender, el inicio del tter criminal que desembocaria
en el homicidio, ni aun cuando el propio texto anada occidendt
causa. Entonces, ;por qué se distingue este supuesto del simple
homicidio? A mi modo de ver, y, como ya he senalado antes, porque
la lex Cornelia que esta comentando Paulo obedece a unos condicio-
namientos politicos que hacen necesario sancionar cualquier su-
puesto que implique, desde el punto de vista del legislador, una
cierta peligrosidad. Es como si el legislador dijera: «se castigara el

homicidio con tal pena y, ademas, el ambulare cum telo», con lo
que, con esta interpretacion, la ambulatio viene a ser no acto de
inicio de ejecucion (un acto de tentativa), sino un supuesto distinto
del homucidium digno de ser sancionado por su intrinseca peligro-
sidad desde el punto de vista del legislador. Por otra parte, v abun-
dando en la misma idea, la legislacion silana sanciona este supuesto
como si de homicidio consumado se tratara, con lo que quiebra
uno de los principios basicos tedricos de la concepcién moderna
de la tentativa.

Paulo, pues, en este supuesto dado por la lex Cornelia, no esta
sentando bases de una concepcion teorica de la tentativa sino con-
templando un supuesto de una medida policiaca introducida en la
lex de sicariis por motivos politicos. Otro tanto ocurre con el su-
puesto contemplado en el mismo texto y en otro de Marciano que
hace referencia al vennum emere necandi causa porque, entiendo
que en este supuesto, para que se dieran los presupuestos de un
acto de inicio de ejecucion, el sujeto pasivo del delito habria de
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estar concretizado. Tal y como el texto aborda el supuesto, €l suje-
to pasivo esta indeterminado por lo que, a 1o sumo, el venenum
emere (desde el punto de vista del homicidiuum) encajaria mas bien
dentro de los casos de mera cogitatio o deseo criminal abstracto vy,
éstos, como hemos visto, no tienen sancion en el Derecho Romano.
Si esto es asi, ¢por qué el venenunt emere recibe la misma sancion
que el homicidium consumado? Porque la dureza de la ley silana,
debida a motivaciones politicas, ha de reflejarse en supuestos que,
como éste, no son un homicidio consumado sino otro supuesto
delictivo, que, por su peligrosidad, es asimilado, en cuanto a san-
cion, al asesinato, pero que no implica en modo alguno, por lo ya
dicho, un 1nicio de ejecucion de aquél.

LuUlsS RODRIGUEZ ALVAREZ

Facultad de Derecho, Universidad
de Oviedo
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INTERESSE: TRADUCCION E INCIDENCIA DE UN
CONCEPTO EN LA CASTILLA DEL SIGLO XVI

SUMARIO: 1. Generacion de una doctrina castellana en el siglo Xvi.—2.
Objetivo de la doctrina: erradicacién de la usura y promocion de la
justicia.—3. Conceptos erraticos y términos inexistentes: “interesse”
como indemnizacién e “interés” como ganancia.—4. Arrendamiento/pres-
tamo, propiedad/uso: funcion de unos hinomios para el tema de la usura
€ incidencia del interés en el seno de su doctrina.

i

“... Si algunos dineros se dieren a cambio (seco) y por ello
llevaren interesse, asi en dineros como en otra qualquiera
cosa, publica o secretamente, sean perdidos, y se pidan y de-
manden como cosa dada a usura y logro...”

(Pragmadatica de¢ 6-X-1552)

44

... Porro ad tollendas quoque in cambiis, quantum cum
Deo posumus occasionis peccandi fraudesque foeneratorum.
statuimus ne deinceps gquisquam audeat, sive a principio sive
alias, certum et determinatum interesse etiam in casu non
solutionis pacisci...”

(Decretal de 1-11-1571)

1. Durante varios siglos la cultura europea ha sido notoria-
mente bilingiie; si bien el latin se mantenia como el medio de
expresion mas propio de la cultura, y muy en particular de la cul-
tura juridica, la lengua romance habia de ser igualmente utiliza-
da cuando hubiera de perseguirse una comunicacion trascendente
al circulo estricto de los profesionales o especialistas, los cuales,
por tanto, habrian de lograr una particular traduccion o corres-
pondencia entre sus lenguajes técnico y vulgar. En la medida en
que tal comunicacién pudiera convenir o hubiera de producirse,
era la misma doctrina, 16gicamente, la que se veia obligada a efec-
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tuar una operacion de trasvase de conceptos entre uno y otros
medio.

No menos obviamente, tal imperativo de comunicacién se plan-
tea ante todo y particularmente respecto a las disposiciones de
caracter general privativas de cada.territorio o ambito de lengua
romance politicamente constitudo; como diria, dirigiéndose al mo-
narca, Diego del Castillo en 1522: «Porque los Reyes de Espatfia
pueden hazer leyes y los subditos y naturales son obligados de
vivir por ellas..., pues haziendo leyes por estilo escuro y tal que
no se pueda entender seria causa que a muchos sin culpa se diesse
pena, por escusar este dano, los christianissimos Principes antece-
sores de Vuestra Magestad mandaron escribir en romance Castc-
llano y por claro las leyes que hizieron en .estos reynos» 1. Pero la
legislacion de nuestra época, aun contando con antecedentes de
otro signo como el de las Partidas, resultara a nuestros efectos,
esto es, a los efectos de considerar la sustanciacidn de conceptos.
juridicos en romance, escasamente motivada y razonada; aqui,
en la tarea de definicidén y desarrollo conceptual, estribara mas
propiamente la funcién de la doctrina (las peticiones de cortes,
en su caso, ofreceran mas bien motivaciones de caracter Ssocio-
l6gico). La doctrina vendra a enfrentarse con dicha necesidad de
comunicacion por encima del circulo de los especialistas mas teé-
ricos, haciéndose cargo de ella aun con las reservas propias de
quienes puedan considerar la distincion del lenguaje tanto un ti-
tulo de dignidad corporativa como, mas esencialmente, una garan-
tia de estabilidad del mismo derecho.

1. Diego DEL CASTILLO, Tratado de quentas... en el qual se contiene
qué cosa es quenta y a quién y como han de dar las quentas de los tuto-
res y otros administradores de bienes agenos, obra muy mnecesgaria ¥
provechosa. La qual él higo en latin y assi la presenté al Rey nuestro sc-
nor, y porque parescio a su Magestad que puesta en romance seria mds
general, por su mandado la traslado en nuegtra lengua castellana, Bur-
gos 1522 (hay varias eds. posteriores), f. 1v. El autor es el mismo Diego
del Castillo que participé en la elaboracion y glosé las Leyes de Toro.
Que aqui interese, del mismo, postumamente publicé su hijo Juan Arias
un Tratado que se llama Doctrinal de Confessores en casos de restitucion,
Alcala de Henares 1562, que, pese al titulo, constituye mas bien un tra-
tado de tratos y contratos, el primero que conozecamos escrito en caste-
llano, ain no editado en primer lugar.
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Y es en el siglo XvI cuando la doctrina mas conscientemente
emprende tal tarea respecto a las materias juridicas cuyo generak
tonocimiento, para su efectiva vigencia, podia especialmente inte-
resar. Con anterioridad, cierta divulgacion ya se habia conseguido,
pero ello generalmente, en lo que trascendia a un circulo senorial
que también habia precisado de la comunicacion en lengua vulgar,
mediante una literatura manualistica por lo comun reducida a la
consignacion de normas y al dictamen de casos sin motivacion v
argumentacion conceptual propiamente dicha, operaciones quc
seguian correspondiendo practicamente en exclusiva a la literatura
latina de la que ésta otra venia a ser un mero apéndice. Y €stas.
eran deficiencias bien conocidas y reconocidas en el mismo si-
glo xvi, ahora que la doctrina viene a enfrentarse mas decidida-
mente con el problema de su traduccién, con las implicaciones
sustantivas —que no dejan también de conocerse y reconocerse —
de esta tarea.

En 1541 asi podia advertirlo, introduciendo su tratado de
cambios y contrataciones, Cristébal de Villalon: «... todas aque-
llas cosas de que los doctores tractan en las escuelas tienen ciertos
vocablos y términos propios y anejos a su manera de dezir para sc
declarar: los quales es gran dificultad traerios al castellano con
aquella mesma fuerca y significacion que suenan en latin» ?2; y em
1543, presentando su tratado de los préstamos, Luis de Alcala:
«...la intencién de este provecho (general) me lo hizo poner en ro-
mance porque assi los que defendian su opinion como los que
dessean saber lo cierto y no saben latin no dexen de entender Jo
que digo. Lo qual empero no ha causado poca dificultad: trabajan-
do, como era necesario, de dar al romance, no solamente el sentido,

e ——— p—

2. Cristébal DE VILLALON, Provechoso tratado de cambios y contra--
taciones de mercaderes y resprovaciéon de usuras, Valladolid 15641, {. 2r;
hay otras tres ediciones en los afios inmediatos, la ultima —Valladohid’
1546— ampliada, de la cual es reproduccién facsimil (aunque reprodu--
ciendo portada de Valladolid 1542, y excluyendo un capitulo sobre bene-
ficios eclesiasticos del que aqui también podemos prescindir) la actual de
la Universidad de Valladolid 1945 (*Homenaje al Dr. Echevarri y Vivan-
co”, con diversos e irregulares comentarios). Salvo advertencias, nuestras-
citas proceden tanto de la ed. 15641 como de la de 1546 —facsimil 1945—,.
que tieren una misma paginacion hasta el capitulo 14 inclusive (f. 23).
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1mas aun las propias palabras que los textos y doctores ponen en
Jdatin» 3.

Mas sinuosa, pero no menos expresiva, resultara en 1544 la
presentacion en este punto por Saravia de la Calle de su instruc-
cion de mercaderes: «Me he detenido muchas vezes de no ossar
€scribir aquesta materia en vulgar hasta que he visto la grandc
necessidad que hay, porque los confessores simples no dexan de
«wonfessar y en sus confessionarios no tienen resoluta aquesta ma-
teria ni declarada... Hay escripto tanto en lengua vulgar que hay qua-
s1 tantos confessionarios que llaman como confessores... Alabo su
pladoso zelo y deseo, mas si es secundum scienciam juazguenlo los
que lo pueden remediar: No s€ yo qué aprovechan los confessin-
narios escriptos en romance para los que no saben latin, pues
«escriptos en latin para los que saben latin solamente aprovechan
tan poco... Pues si el latin vale tan poco como es notorio: que
valdra el romance solo... pues no son menos dificultosas las cosas
«de consciencia en romance que en latin». No basta con comunicar
las conclusiones, dictamenes o recetas —«st con solo... tener con-
fessionarios en nuestro romance basta para ser confessor: bastara
al latino que tenga libros de medicina para ser médico»—; habra
consecuentemente de desenvolverse en el nuevo medio los propios
razonamientos que para los juristas, como para los médicos,
«corren en latin 4.

3. Luis DE ALCALA, Tractado en que a la clara se ponen y deterrtinan
las materias de los préstamos que se usan entre los que tractan y mnego-
«cian, y de los logros y compras adelantadas y ventas al fiado..., Toledo
1543: segunda ediciéon revisada y ampliada: Tractado de los preéstamos
que passan entre mercaderes y lractantes, y por consiguiente de los
logros, cambios, compras adelantadas y ventas al fiado, Toledo 1546, edi-
ciéon por la que se cita salvo advertencia; y en ella falta precisamente el
.pasaje ahora reproducido: ed. 1543, prologo *“al benigno lector™.

4. Luis SARAVIA DE LA CALLE, [Instruccion de mercaderes muy prove-
«chosa en la qual se ensenan como deven los mercaderes tractar, y de que
manera 8¢ han de evitar las usuras de todos los tractos de venlas € com-
pras, asst a lo contado como a lo adelantado y a lo fiado, y de las com-
prag del censo al quitar y tractogs de compania y otros muchos contrac-
tos. También hay otro tractado de cambios en el qual se tracta de los
.cambios licitos y reprovados... Medina del Campo 1544, “prdlogo”; hay
wna segunda ed. Medina del Campo 1547; reedicion de la primera es la
-actual Madrid 1949 (“Joyas bibliograficas™, III, a cargo, al parecer, de
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La preocupacion viene asi a manifestarse respecto a implicacio-
nes que parecen sustantivas de la labor de trasposicion de concep-
tos entre un lenguaje técnico y otro vulgar; o al menos ello se ma-
nifiesta asi en estos esforzados pioneros de tal tarea. Afos después,
decayendo ya el siglo y habiéndose entretanto producido un nota-
ble desarrollo de la materia en castellano (comentarios de Navarro:
suma de Mercado; arte de Albornoz... %), tal sensibilidad parece en
cambio ya haber desaparecido.

Francisco Garcia, en 1582, presentando su tratado de todos los
contratos, no slente personalmente aquellas implicaciones que
apuntaban sobre todo Villalon y Alcalg, refiriéndose con toda sim-
plicidad al problema de la traduccion: «pudiera yo divulgar esta
obra en latin, qual la tengo hecha para imprimiria adelante, pero
hanme aconsejado que las divulgasse en Romance para que €l uso y
provecho della fuesse mas universal y comun, mayormente que los
mas qile de ella tienen necessidad son gente que no entiende la
lengua latina» 6; o, en 1594, el portugués Manuel Rodriguez encuen-
tra ya incluso enteramente apropiada la lengua castellana para cl
tratamiento de la materia: «escribile en lengua vulgar para que
con mas facilidad puedan usar todos dél y nadie halle cerrada
la puerta a su provecho, quanto mas que esta ya tan illustrada
esta lengua de lucidos y doctos escriptos que es digna de qual-
quiera obra» 7,

Pedro Ruiz de Alda, de texto no siempre fidedigno); junto a ésta, hemos
compulsado la segunda edicion.

5. Sobre las respectivas obras que aqui habremos de atender de Mar-
tin de Azpilcueta (1553-1556), Tomas de Mercado (1569-1571) Bartolo-
mé Frias de Albornoz (15673) v Francisco Garcia (1582-1583), véanse las
notas 6, 8, 9, 12 y 13. Menos sistematicamente (por las mismas notables
dificultades para la identificacion y localizacion hoy de toda esta litera-
tura pese a contar con los instrumentos que refiere la nota 17) también
hemos compulsado las obras mas morales que )uridicas (contando también
con la imposibilidad de distinguir netamente ambos aspectos para la
épica) del género de confesionarios y espejos de conciencia; las citare-
mos conforme se utilicen. -

6. Francisco GARCIiA, Tratado wutilistmo y muy general de todos los
contractos quantos en los negocios humanos se suelen ofrecer, 1 (Primera
parte), Valencia 1583 (1582 en el colofon), II (Segunda parte), Valencia
1583; I, prélogo sin paginar.

7. Manuel RONRIGUEZ, Summa de casos de consciencia con advcrten-
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A lo largo del siglo se ha venido a constituir una doctrina de
expresion castellana; doctrina que, por los mismos imperativos
que le llevan a producirse en vulgar, presenta una marcada voca-
cion de incidencia social inmediata, un empeno de configurarse
como auténtica «practica» frente a la «doctrina especulativa» mas
corriente, segun la tajante formulaciéon de Bartolomé de Albor-
noz 8; vocacion y empeno que le obliga, junto a la propia traduc-
cion de «la doctrina», a aligerarla al tiempo de autoridades y re-
ducirla a los conceptos y razones tenidas por esenciales y a los
motivos O topicos mas operativos. Porque, como habra de presu-
mir Tomas de Mercado al ofrecer su escrito al consulado de Se-
villa, «naturalmente el hombre desea saber y aquello desea con
mas eficacia saber que mas trata y mas trae entre manos», a 1o
que brinda «esta doctrina como verdadera y util» 4, una suma de

—

ctas muy provechosas para Confessores con un Orden Iudicial..., Salaman-
ca 1594, proélogo sin paginar; hay bastantes ediciones posteriores exen-
tas o en sus Obras en romance; ésta parece la primera, aunque en obras
anteriores, como en su “explicacion” de la bula sobre censos de Pio V, se
remite a dicha suma, seguramente todavia inédita. Y tampoco parece que
la traduccion de la doctrina, aunque respecto a otros temas aun sera su
procedencia debatida en época posterior, alcance el grado de implicacion
social que antes se subrayaba; un siglo antes, con la misma traduccion
podia entenderse que se trascendia el circulo clerical, asi en el Confessio-
nario compuesto por el muy reverendo maestro Ciruelo, Medina del Cam-
po 1544 (es el matematico Pedro Ciruelo; hay ediciones anteriores y poste-
riores), f. 2r: “He querido en este tratado abrir el camino carretero del
parayso... el qual escripto en nuestra lengua de Espafia aprovechari no
tan solamente para los confesores. . mas aun también para los discre-
tos seglares’.

8. Bartolomé DE ALBORN0Z, Arte de los Contractos, Valencia 1573,
f. 174r; la obra se presenta como parte de otra mas general que quedé
inédita; los fragmentos del Arte reeditados en la * Biblioteca de Autores
Espanoles™, t. LXV, ps. 231-233, no interesan especialmente a nuestro
tema.

9. Tomas DE MERCADO, Tratos y contratog de mercaderes y tratantes,
Salamanca 1569; ed. ampliada: Summa de tratos y contratos, Sevilla 1571
y (con modificaciones de escasa entidad) 1587. Hay dos reediciones re-
ctentes; la fragmentaria de Restituto Sierra Bravo (Madrid 1975), reali-
zada sobre la tercera edicion de 1587, v la completa de Nicolas y Graciela
Sanchez Albornoz (Madrid 1977), realizada sobre las tres ediciones y mar-
cando variantes; salvo advertencia, se cita por esta ultima.
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contratos que, accesible por su lengua y por la discrecién de su
aparato doctrinal, no exija-la fe ciega de los manuales y casos de
conciencia mas tradicionales y se muestre mas ductil que ellos
ante las realidades del tiempo 1°.

Entre la literatura latina y la vulgar anterior se imponen asi, 0
se sitian junto a ellas, unos nuevos géneros, con notables variantes
ciertamente segun los autores, 0 nuevos estilos de comunicacion
de algunas materias; Martin de Azpilcueta, el doctor Navarro,
pudo personalmente experimentarlo: el manual de confesores
romance que €l se encargd de divulgar 1!, por mucho que lo corri-
giese y que lo ampliase 12, no llegaba plenamente a adaptarse a las

(10. La escasa elaboracion conceptual de la materia en la literatura
casuistica que corria mas expeditamente en castellano acerca de nuestro
tema (no en otros, sobre todo durante el siglo Xv en materia de etica se-
fiorial como puede verse en los tomos CXVI y CLXXI de la “Biblioteca de
Autores Esparnoles”) puede particularmente comprobarse en los confe-
sionarios del Xv mas citados y editados en la primera mitad del xvi, como
el del Tostado (he visto la ed. Alcala de Henares 1517) o la versiéon cas-
tellana del! de S. Antonino de Florencia (he visto su ultima edicion: Me-
dina del Campo 1550) ; la materia se comprende en el séptimo mandamien-
to, equiparandose al hurto toda contratacion usuraria: ésta se ejemplifica
de alguna forma, pero, en este género y pese a la misma competencia de
los autores, no se conceptualiza minimamente. Gran parte de los confe-
sionarios del XVi presentan las mismas limitaciones.

11. El famoso manual de Navarro no pertenece originariamente a él:
habia aparecido en su primera version portuguesa como Manual de con-
fessores e penitentes... composto 0or hun religioso da ordem de San Fran-
visco da provincia da Piedade. Foy vista e¢ examinada e aprovada a pre-
sente obra por o Doutor Navarro, Coimbra 1549; version que parece
corresponder a la luego reproducida como Compendio e sumario de con-
fessores, tirado de toda a substancia do Manual, copilado e abreviado por
hum religioso frade menor da ordem de San Francisco da provincia da
Piedade, Coimbra 1569, lo que presentando como “compendio”™ de versio-
nes mas desarrolladas (que veremos en la préoxima nota) su versién ori-
ginal, daria ya lugar a confusiones; asi la que debe ser su traduccion
castellana: Compendio y Summario de Confessores y penitentes sacado de
toda la substancia del Manual de Navarro. Traduzido de lengua poriu-
guesa en lengua castellana por fray Antonio Bernat, Valencia 1579 (y va-
rias ediciones posteriores).

12. Navarro reelabora, doblando su volumen, el manual cit. en la
nota anterior, publicindolo aun en portugués: Manual de confessores e
penitentes que clara e brevemente contem a wuniversal e particular deci-
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necesidades del momento, demostrandose un medio bastante
rigido para un abordaje suficiente de las cuestiones civiles.y mercan-
tiles mas espinosas del dia; sus comentarios resolutorios —tam-
bién 1nicialmente en romance— de usura y de cambios, desbor-
dando al propio manual, vendran a patentizar su insuficiencia como
medio de incidencia practica de la doctrina 13. Los tiempos preci-
saban otros géneros mas asequibles a la motivaciéon y al razona-
miento.

sio de quast todas as duvidas que nas confissoes soen occorrer dos pec-
cados, absoluicées, restitucoes, censuras e rregularidades. Composto an-
tes por un religioso da ordem de San Francisco da provincia da Piedades,
e visto e em algung passos declarado polo muy famoso Doutor Martin de
Azpileueta Navarro, Coimbra 1552. Traduccidon de esta version, comen-
zando por el mismo titulo fielmente vertido, son las primeras ediciones
castellenas: Coimbra 1553, otras en Castilla y Aragon —dudosas en cuan-
to a namero y lugares efectivos de edicién, no en cuanto a su existencia—
en 1554 y 15585, v otra aun en Amberes 1555. Version nueva, aunque no
muy diferente a las anteriores, salvo en la adicion de los comentarios
que diremos en la nota siguiente, es la de Salamanca 1556; el titulo per-
manece igual: Manual de confessores y penitentes que clara y brevemente
contiene la universal y particular decision de quast todas las dubdas que
en las confessiones suelen occorrer de los pecados, absolutiones, restitu-
tiones, censuras e 1rregularidades, pero silenciandose ahora en portada
el primer autor: Compuesto por Martin de Azpilcueta, quien, ademas,
agrega un nuevo prologo desentendiéndose de las anteriores ediciones cas-
tellanas (en las que habia rozado algin tema delicado, como el de la
“restitucion” del reino de Navarra) y minimizando la entidad de aquel
manual de 1549 que ahora venia a apropiarse enteramente. A partir de
aqui, las numerosas ediciones romances de la obra (incluso una nueva
version portuguesa) seguiran ya, con eventuales correcciones, a esta de
15656. Y no nos interesa aqul, como tampoco de las otras obras que es-
tudiamos, el tema de las versiones latinas (que son ademas, en el mismo
caso de Navarro, las que mayor consideracion y estudio han recibido) o
de las versiones a otras lenguas.

13. Entre otras adiciones, en la edicion de Salamanca 1556 (aunque
la hay también en el mismo lugar y fecha del manual exento, sin comen-
tarios), Navarro agrega un Comentario resolutorio de usuras y un Co-
mentario resolutorio de cambios, que luego se reeditarian también en
numerosas ocasiones, exentos o, mas comunmente, junto al Manual. Del
segundo hay una reciente edicién conforme a la de 1556: Madrid 1965
("Corpus hispanorum de Pace”, 1V, estudio de Alberto Ullastres y edi-
cion de Luciano Perena y José Manuel Pérez Prendes).
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Acordes en el objetivo de su proyecto —incidir en unos secto-
res soclales que necesitaban a su entender la instruccién de la.
doctrina tanto como andaban ajenos a sus tradicionales exposi-
ciones latinas o vulgares—, nuestros autores crearon un cierto
circulo doctrinal de cuya personalidad no eran inconscientes;
preocupados generalmente, como deciamos, por no hacerse eco-
de disputas escolasticas en la medida en que ello pudiera estorbar
su comunicacion, pueden sentirse en cambio mas obligados a pro--
nunciarse en especial ante autores, obras o0 posiciones de €ste
su circulo particular: Alcala y Saravia critican con empeno, pues
escribe «en romance» o «en nuestro vulgar», a Villalon; Mercado:
dedica todo un libro de su suma a enfrentarse con una «Doctrina.
nada provechosa» hecha publica «en lengua comun»; Albornoz,
que subraya su intencién de no enzarzarse en disputas, se entfrenta
a Navarro ya que, igualmente nos dice, se manifiesta «en romance»,
0, en Otros casos, se remite a Mercado mejor que a otros autores de-
expresion latina; Francisco Garcia presenta particularmente su tra-
tado como critica del de Albornoz, discutiendo su doctrina o, en
otras ocasiones, la de Mercado... 14,

La personalidad de este circulo doctrinal también puede ha-
cerse notar en su particular e intransferible preocupacién por los
efectos de la labor de divulgaciéon que desarrolla; la doctrina de
expresion castellana se siente embargada de una especial responsa-
bilidad al constituirse en mediadora, y no tan pasiva como los
manuales anteriores, entre sus autoridades latinas, a las que c¢m
casos todavia se reduce a traducir y con la que siempre perman<-
ce en relacion pese a proyectos de autonomia mas radical como ¢l
de Albornoz 15, vy una determinada practica de sospechosa, para

14. L. ALcCALA, Tratado, ed. 1546, f. 20v (pasaje que falta en la pri--
mera edicién): SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, ed. 1547, f. 44v y 56v,
ed. 1949, ps. 138 vy 173; B. ALBORNOZ, Arte, ff. 26v, 53r y 130 r; F. GAR-
cfa, Tratado, 11, ps. 314-408, y, para su oposicion a Albornoz, notas 15,
60 y 85 siguiente; T. MERcADO, Summaea, 1, p. 255, presentando un libro
afiadido en la segunda edicién frente al comentario de Luis de Mexia a la
pragmatica de tasa del trigo de 1567, medida que provocod otros escritos
en castellano demasiado puntuales para nuestra cuestiéon actual.

15. Quien junto a su expresién ya citada frente a “la doctrina es-
peculativa”, se oporie netamente a la competencia de los tedlogos; B. AL~
BORNOZ, Arte, f. 2v: “Assi el caso de consciencia sobre un Contracto, po-
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-ella, licitud. En palabras de Mercado: «Cuanto es mas rara la
prudencia que las letras y mas el juicio que el entendimienfo, tanto
-es mas- dificil dictar-materias graves en romance que en latin... En
latin basta escribir la verdad, mas en lengua materna aquella sola
‘verdad que fuese provechosa y de tal modo que no se tome de
-ella ocasién para ningin mal» 16

Este circulo particular de mediacion es el que aqui, en esta
~0Casion, va a ser objeto de nuestra atencidon; no tanto las posicic-
nes singulares, eventualmente enfrentadas, de los diversos autores
(Castillo, Villalén, Alcala, Saravia, Navarro, Mercado, Alborno.,
Francisco Garcia... 17, bien que de ellas, logicamente, habremos de

drale mostrar el Theologo? Que ni sabe hazer el Contracto, ni de qué se
compone, ni resolverse a sus primeros principios, yo no sé como...’ ; se
¢ enfrenta F. GARCiA, Tratado, I, prologo sin paginar: “Lo hiziera muy
mejor (Albornoz) si en los preceptos y leyes de Dialéctica, las quales no
eran de su profession, estuviera mas exercitado, pero véase nota 94 pos-
terior. Vease también, aun frente a otro autor, T. MERCADO, Summa, 1,
-p. 2068, a favor de la teologia. D. CastiLLO, Doctrinal, ff. 10v-15v, ya dis-
~cutia la competencia de “theologos y juristas , buscando su coordinacion.
Y véase ademas la nota 24 siguiente.

16. T. MERcCADO, Summa, I, p. 258 (que no se encuentra en la prime-
ra edicion). También, pero es preocupacion comin. SARAVIA DE LA CALLFE,
Instruccion, ff. 44v-45r, p. 137: “Determinado tenia de no escribir en
"la materia de cambios, assi porque los exercitan particulares personas y
tan determinadas en el ganar que mas se quieren informar de como ha-
ran sus tratos para acrecentar su dinero que no como lo exercitan con-
forme a buena conciencia’.

17. La mejor guia actual para esta literatura la ofrece Bernardo
_ALONSO RODRIGUEZ, Monografias de moralistas espaiioles sobre temas
economicos, stglo XVvl, en Repertorio de historia de las cienciag eclesidasti-
cas en Espana, 2, 1971, ps. 147-181 (y un anexo, que no interesa a nues-
tros textos, en 6, 1977, ps. 143-187) ; a sus referencias bibliograficas con-
viene sobre todo anadir: Raymond DE ROOVER, L’'Evolution de la lettre de
-change, XVIeXVIIle giécle, Paris 1953, ps. 161-230; Henri LAPEYRE, Une
famille de marchands: les Ruiz, Paris 1955, ps. 13-39: Wilhem WEBER, Geld
und Zins in der spanischen Spatscholastik, Miinster 1962: Gerhard OTTE,
Das Privatrecht bei Francisco de Vitoria, Colonia 1964, ps. 81-117; Rafael
GIBERT, Historia General del Derecho Espanol, Granada 1968, ps. 266-
268, y Felipe Rurz MARTIN, La banca en Espana hasta 1782, ps. 13-41, en
.El Banco de Espana. Una historia econémica, Madrid 1970, ps. 1-196. Y
ahora: José Antonio MARAVALL, Estado moderno y mentalidad social, 81-
_glogs xv a xvii, Madrid 1972, II, ps. 75-94: R. SIERRA BRAVO, Estudio
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tomar noticia), como de sus conceptos y representaciones mas
compartidas. Y tampoco la confrontacién expresa entre las mani-
festaciones de una doctrina latina y las de una doctrina castella-
na, o, en otro orden, entre los pronunciamiéntos conjuntos de «la
doctrina» y los testimomos de «la practica», es tarea que en esta
ocasion pretendamos abordar, pues el proyecto que hemos inten-
tado sustanciar en estas paginas se dirige, mas primariamente, a
considerar tan solo los planteamientos propios de la doctrina de
expresion castellana, la manifestacion de la determinada «practica»
social que en ella ciertamente se configura.

preliminar a su ed. T. MERCADO, Summa cit., ps. 9-70, y El pensamiento
social y economico de la Escolastica, Madrid 1975, 1, ps. 157-244; Demetrio
IPARRAGUIRRE, Historwgrafia del pensamiento econémico espanol, ps. 21-27,
en Anales de Economia, 25-26, 1975, ps. 5-38; John REEDER, Tratados de
cambio y usura en Castilla, 1541-1547, en Hacienda Publica Espanola, 38,
1976, ps. 171-177; Melquiades ANDRES, La teologia espaiiola en el siglo
XVvl, Madrid 1976-1977; Karl Q. SCHERNER, Die Waissenschaft des Han-
delsrechts, ps. 799-866, en H. CoOING (hrsg.), Handbuch der Quellen und
Literatur der meueren euwuropaischen Privatrechtsgeschichte, 11-1, Munich
1977, ps. 797-997 (¥ en este mismo volumen del Handbuch, de los trabajos
mas generales de Ernst HOLTHOEFER, ps. 360-378, v de Hans E. TROJE,
ps. 690-692 y T11-713); Nicolas SANCHEzZ ALBORNOZ, Estudio preliminar
a su ed. T. MERCADO, Summa cit., I, ps. VII-XI.VII; Julio CARO BAROJA,
L.as Formas complcjas de la vida religrosa. Religion, sociedad y cardcter
en la Espana de los siglos XVI y XVII, Madrid 1978, ps. 363-414; Mar-
jorie GRICE-HUTCHINSON, Early Economic Thought in Spain, 1177-1740,
Londres 1978, ps. 44-54 y 81-137, y José MARTINEZ GIJON, La compania
mercantil en Castilla hasta las Ordenanzas del Consulado de Bilbao. Legis-
lacion y doctrina, Sevilla 1978, Para la localizaciéon de las ediciones y ii-
bros del caso en las bibliotecas espanolas, aun en un estado todavia muy
provisional, puede contarse con el Catdalogo colectivo de obras mpresas
del siglo XVI en publicacion por el Ministerio de Educaciéon y Ciencia
desde 1972. Respecto a nuestras citas, para facilitar la lectura, hemos
procurado homogeneizar el estilo heterografico de la época, modernizan-
dolo (sobre todo en el uso de la uve y de la hache), pero no hasta el
punto de que términos como “interesse” vinieran a resultar en ella inde-
bidamente anacrénicos. Y de nuestras citas en este apartado acerca de la
lengua romance en el derecho, podemos decir que no tomé de ello nota
en su dia José Francisco PASTOR, Las apologias de la lengua castellana
en el Siglo de Oro, Madrid 1929; y para otras referencias ulteriores sobre
el tema, que en todo caso no se interesan por su manifestacién en el de-
recho, José Antonio MARAVALL, Antiguos y modernos, Madrid 1966, ps. 328-
348 y 502-504.

4
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Y nos va a i1nteresar esta doctrina, scgun anuncia nuestro titulo,
en lo quec respecta particularmente a un término concreto: el inte-
rés 18, por cuanto el mismo constituye notoriamente una piedra
de toque para el régimen canonico de proscripcion de la usura que
parece permear todo el derecho dc obligaciones de la época; su-
puesto éste con el que habremos también directamente de enfren-
tarnos al objeto de considerar nuestro concepto.

* .. Otrosi tened mucho cuidado y poned mucha diligencia en
castigar las blasfemias y las usuras y los juegos de manera
aue cessen en toda la tierra de vuestro Corregimiento...”

(Capitulos para Corregidores, 9-VI-1500)

2. Si algun objetivo comun existio en esta doctrina de expre-
sién castellana, tal fue sin lugar a dudas el de incidir en el mundo
civil y mercantil de la época acercandolo a las normas canonicas
quc venian desarrollandose a partir de un principio de prohibicion
de la usura en su sentido mas amplio de proscripcion inicial de
todo lucro o beneficio netamente econémico 1?; el énfasis de los

18. H. LAPEYRE, Umne famille cit.,, p. 250, interrogandose sobre el
sentido de los términos “banquero” y “cambiador” en la misma literatura
del xvI:“Resulta preciso aplicarse a la que debiera estimarse como una
de las mdas serias tareas del historiador: el analisis minucioso de la
terminologia de la época que ha de servir para desterrar todo anacronis-
mo”. En linea analoga, con positiva valoracion de los autores que vamos
a manejar, Ramén CARANDE, Carlos V ¥y sus banqueros, I, La vida eco-
nomica en Castilla, 1516-1556, Madrid 1965, ps. 296-299 y 521 (menos
expresivo en la reedicion compendiada por el propio autor, Barcelona
1977).

19. Aunque la dificultad de su constatacion puede proceder de la
aun generalizada tendencia a confinar este tipo de temas en la Edad
Media; pese a su titulo, ya de por si significativo en tal sentido, la mis-
ma seleccion de trabajos sobre la materia de Ovidio CAPITANI, L’etiwca
economia medievale, Bolonia 1974, puede introducir en su significacion
para los siglos modernos. Insistia en ello justamente R. DE ROOVER, Scho-
lastic Economics: Survival and lasting influence fron the XVIth century
to Adam Smath, ahora en Business, Banking and Economic Thouhgt n
Late Medieval and Early Modern Europe, Chicago 1974, ps. 306-335; véa-
se también cémo Bernard SCHNAPPER, La repression de Uusure et levo-
lution economique (XI1lle-XVie giécles), en Tijdschrift voor Rechtsgeschie-
denis, 37, 1969, ps. 47-75, constata una acentuacion del tema en el siglo
XvI; o en sentido andlogo, en éste y no en otros puntos, Giovanni AMBRO-
SETT!, Diritto privato ed economia nella Seconda Scolastica, p. 34, en La Sc-
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diversos autores en la definicién y asuncién de tal objetivo puede
ciertamente variar, pero que sustancialmente lo comparten es algo
que ha podido ya quedar manifiesto al recogerse expresiones pro
logales de sus respectivos tratados.

Podria darsc aqui por sabida la significacién cardinal del prin-
cipio de proscripcion de la usura en el derecho dc obligaciones
del tiempo??; como también podria darse por conocida, en sus
términos mas generales, la existencia de un escrupuloso y nada
pacifico proceso de¢ topica aplicacion de tal principio a las diversas
practicas mercantiles y financieras mediante las que el lucro o
beneficio podia sustanciarse en la €poca, llegandose, lejos de un
réfimen inviable de pura prohibiciéon, a una compleja regulacion
de la materia?l, sobre cuyo sentido habremos de interrogarnos.

Podriamos darlo aqui todo ello por sabido, pero quienes no

conda Scolastica nella formazione del diritto privato moderno, Milan 1973,
ps. 23-52. Y adviértase como Alfonso GARCiA GALLO, Manual d¢ Histora
del Derecho Fspanol, Madrid 1973, I, p. 470, subraya la cuestion de la
usura "ecntendida en este tiempo como lucro” al introducir el tema del
“derecho mercantil” bajo-medieval y moderno.

20. Para su efectiva recepcion en los territorios hispanicos, B. CLa-
VERO, Prohibicion de la usura y comstitucion de rentas, ps. 109-113, en
Moneda y Creédito, 143, 1977, ps. 107-131; también trata luego el mismo
punto, M. GRICE-HUTCHINSON, Early FEconomic Thougts cit., ps. 33-44;
ofrece nuevos datos sobre la difusion del tema en castellano en la época
bajomedieval Jos¢ SANCHEZ HERRERO, La ensenanza de la doctring cristia-
na en algunas didcesis de Leom y Castilla durante los siglos XIV y XV,
en Archivos Leoneses, 53-60, 1976, ps. 145-183, v Las diocesis del reino de
Leon. iSglos XIV y XV, Ledn 1978, ps. 241-253 y 371-374; y véanse tam-
bién las referencias, aun irregulares, de M. ANDRES, La teologia espano-
la cit., I, ps. 197-205 y 349-353.

21. Entre la amplia literatura existente, los efectos institucionales
de la prohibicion de la usura pueden verse en los estudios citados en las
notas anteriores. Una panoramica del tema ofrece el Dictionnaire do
Théologie Catholique, XV-2, 1950, s. v. usure, aunque el capitu'o de H du
Passage sobre los siglos modernos (col. 2372-2390) no sea su mejor apar-
tado; anadase sobre todo, para esta ¢poca, John T. NOONAN, The Scholas-
tic Analysis of Usury, Cambridge Mass, 1957, ps. 199-376. Y no entramos
en este momento en el debate de cual fuera el principio general realmente
operativo, si la prohibicion de la usura o la determinacion de! justo pre-
cio (véase J. T. NOONAN, The Scholastic Analysis cit., ps. 394-406, vy O. Ca-
PITANI, Lética economica cit, ps. 7-46), puesto que de nuestra misma ex-
posicidn podra derivarse que ésta tal vez sea una problematica ociosa
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podian permitirse precisamente esta licencia eran nuestros autorcs
del siglo xvi; ellos habian de fundar, razonar y aplicar la doctrina,
sin poder dar sus principios por supuestos, como hicieran los
anteriores manuales, ni contentarse para establecerlos con el trac-
to de autoridades mas usual, junto a sus propios razonamientos,
en las obras latinas. Ellos habian de definir sus conceptos funda-
mentales con una claridad de la que hasta entonces la doctrina
se habia sentido en gran parte excusada.

Comencemos por el tratado, pionero en su publicacién, de Cris-
tobal de Villalon sobre cambios y contrataciones de mercaderes vy
reprobacion de usuras; su primer capitulo, como fuera de espe-
rar, se dedica a «la definicidn de la usura»: «usura es llevar alguna
cosa por interesse y ganancia de qualesquier dineros prestados,
demas y allende de la suerte principal que tal prestd»; escaso con-
cepto ciertamente para haberlo anunciado desde el mismo titulo
de la obra; segun ello, usura seria tan sélo un particular vicio de
un determinado contrato, el contrato de préstamo; bien que luc-
go, a lo largo de su propia exposicion, tal circunscripcion de la
usura esta lejos dc parecer respetarse en sus términos estrictos:
«cl vulgar castellano —escribira asi el mismo Villalon— llama a
los semejantes de tu oficio (cambiadores) logreros, el qual voca-
blo desciende de un verbo latin que se dize lucro, que quiere dezir
ganar, y porque trae en si una cierta propiedad de mala ganancia
aplicalo el castellano a la ganancia del usurar», tcndiendo en tal
modo a generalizar una simple correspondencia c¢ntre ganancia y
usura: la practica financiera del momento «mas €s negociar y aun
usurar quc cambiar» 22,

Desde el comienzo de su exposicidon, por su parte, Alcald tam-
bién anuncia su proposito de clarificar el concepto a proscribir
de «usura o logro»: «usura es qualquier demasia que el que presia
o fia principalmente enticnde llevar por razéon de tal préstamo o

22, C. DE VILLALON, Tratado, ff. 2r, 8r y 9v, dedicando luego (desde
la primera edicién de 1541) una “"segunda parte” a demostrar “que no
sea licito tomar dineros a usuras de ningin cambio, tratante ni1 merca-
der”. Anterior, segun ya dijimos, debe considerarse el tratado de Diego
del Castillo, pero, por las razones que diremos, su consideracién quedara
para un ultimo momento.
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cosa fiada»; definicion que ya apunta ciertamente desde un co-
mienzo en un sentido mas amplio; se trataria, segin no dejara de
explicarse, de que en las operaciones financieras, como las de (o3
cambios, solo se percibiese contraprestaciones «por razén de los
trabajos, 1industria, gastos, danos y peligros que estan anexos a los
tales cambios», nunca por principio alguno de¢ beneficio o ganan-
Gla netamente econdémica. Alcala, en todo caso, no se muestra en-
tcramente seguro del propio concepto; primeramente nos dirg,
en la direccion de las primeras expresiones de Villalén, que con
el término «presta o fia. . se entiendec lo que en latin se llama
mutuum», para anadir luego, ampliando ahora exprcsamente el
concepto, que «anadi esta palabra fia para satisfazer al romance
de lo que quiere dezir mutuum y porque se entienda oue toca tam-
bién a los que venden» 23,

Por los mismos anos, Saravia, que muestra una mejor forma-
cion canonica que Villalon 24 y mas segura que la de Alcald, entra
en la materia de los principios por un tercio diverso que le permt-
tird un planteamiento mas comprensivo desde sus propias defini-
cioncs basicas; su primer capitulo se dedica a «la justicia comuta-
tiva en las comutaciones y tratos humanos», advirtiendo en é€l:
«Lector, siempre ternas dclante de los 0jos dos presupuestos . El
primcro, que te acuerdes que¢ la justicia comutativas consiste en la
ygualdad de la cosa y cosa. El segundo, que el engano en las com-
pras y en las ventas y en el logro y en el empréstido por eso es
pecado, porque no consiste en ygualdad», y pasando consecuente-
mente en un scgundo capitulo al tratamiento del «justo precio».
Su condena del simple beneficio econémico —«pretender ganancia

23. L. AvLCALA, Tratado, ff. 1v-3r; la primera edicién presenta va-
riantes de redaccion (por lo general, el estilo castellano mejora en 1546),
pero no aqul sustantivas.

24. Al cual le reprocha precisamente (SARAVIA DE LA CALLE, Imstruc-
cion, f. 44v, p. 138) “tener mas celo que doctrina en la materia y estar
mnjor informado del hecho que del derecho”; aunque no lo nombra ex-
plicitamente parece incuestionable que, como ya senialo H. LAPEYRE, Unc
famille cit., p. 246, y no parece luego advertir J. REEDER, Tratados de
cambio cit., p. 175, Saravia, que dice escribir su libro en 1542, no puede
referirse a otro que a Villalon, a quien, como ya dij)imos, no se enfrentaria
en cambio A:calad hasta en una segunda edicidn.
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en los tratos resabio tiene de ganancia torpe y fea»— puede asi
quedar en principio mejor fundada 25.

Tras ello podia tal vez esperarse una definicién mas precisa,
ya que mejor fundada, de la usura; y asi efectivamente parece
anunciarse, aunque cn un sentido restrictivo: «no puede cometerse
usura sino en las cosas que cae el empréstido», «usura es ganancia
mas y allende del principal que viene del empréstido por razon
del pacto o intencion principal».. , pero su despliegue recacra en
los equivocos ya conocidos: «dize la definicion del empréstido para
excluir todos los tratos de ventas: empenos, alquileres, etc., (y)
he dicho que sea verdadera venta», pues existen «ventas y coni-
pras (que) no son lo que suenan y s€ nombran, sino empréstidos» 26

Con su superior formacién, las definiciones castellanas que
ofrece Navarro no puede decirse que clarifiquen sustancialmente
el tema: «usura e€s ganancia expressa o tacita estimable a dinero
que principalmente por razén de lo emprestado se toma  Dixi-
mos por razon de lo emprestado porque, s1 s€ toma por razon
de compra y venta o compania o0 otro contrato. no es usura»: «la
usura es ganancla estimable a dinero de su naturaleza que prin-
clpalmente se toma por razon del empreéstido claro o encubierto»;
«usura en latin, segun su significacién original, significa el uso de
qualquier cosa, pero. . aqui... significa la ganancia que se tomu
del empreéstido»; «la usura no se comete sino en €l empréstido. . que
sc llama mutuum . Siguese también que, como el dicho empréstido
cncublertamente se puede hallar en las contratacioncs de todas
las cosas, assi la usura cncubierta y paleada se puede hallar en
todas ellas» . 27, Como puede verse, en lo esencial, su discurso,
respecto a estos puntos generales, resulta analogo al de los anterin-
res, aun representando un ulterior é€nfasis en la circunscripcion

25. SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, ff. 16v y 23r, ps. 45 y 68.

26. SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, ff. 24r y 25, ps. 72, 76 v 77
(recordamos que los folios se remiten a la ed. 1547, y las paginas a la de
1949).

27. M. AZPILCUETA, Manual, eds. 1553-1555 (que tienen una misma
paginacion aun siendo ediciones diversas, para aprovechar un mismo re-
pertorio de materias bastante detallado), n. 184; ed. 1556, ps. 269-270, ed1-
cion a partir de la cual la materia pasa particularmente al Comentario
de usuras, del que hemos reproducido citas por ed. Estella 1565 ps. 6-7.
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inicial de la usura en materia de préstamo que podra ser impor-
tante en el momento de pronunciarse sobre figuras contractuales
concretas.

Asistimos a una especie de tension entre la tendencia a cano-
nizar la prohibicion de la usura como principio que afecte poten-
cialmente a todo tipo de contratacién y aquella otra que, conectan-
do mejor con una tradicién juridica mas precisa y que en sus
fuentes no habia conocido con tal alcance dicha prohibicion, la
define limitadamente en el ambito particular de un solo contrato;
tension que podriamos ilustrar reiterativamente en el resto de los
autores sin que ello rnndiese mayor clarificacién del tema.

Tal vez convenga ahora tan sélo subrayar algo ya detectado ¢n
Saravia, y ello es lo siguiente: aunque los principios de una equi-
dad canodnica, de una justicia equitativa, pudieran fundar mas co-
herentemente la doctrina del caso, los autores se resisten a cambiar
enteramente de tercio —del mas particular de la usura al mas genc-
ral de la justicia— aunque ciertamente la concurrencia de am-
bos motivos pudiera ayudar a una mejor presentacion de las nor-
mas correspondientes en la materia, ¢l tratamiento de la usura
no acaba de resignarse a su reclusion en capitulos determinados
y sigue permeabilizando el conjunto; pese a la impropiedad a tal
efecto o rigidez inicial del concepto, y pese a existir aquel otro
terreno aparentemente mas apropiado de fundacién del régimen,
el motivo de la usura sigue imperando de hecho contra, gencrul-
mente, su propia definicidon expresa.

Procedicndo a la secgunda edicidon de sus tratos y contratos,
Mercado parece hacerse cargo de la precaria fundamentacién de
su tratado; €l mismo, en su primera salida a la luz, entraba en ma-
teria con consideraciones historicas y eruditas de escaso contenis-
do canonico, destinadas mdas a sentar desde un primer principio
una estimacion positiva de la profesion mercantil, no poco intere-
santc en un contexto cuyas fuentes en significadas ocasiones
venian a denigrarla, que a definir las bases de un determinado régi-
men; ahora, reeditandolo, y con una no menos interesante insisten-
cia en afirmar que aqui se expone una «razén» mas «natural» quc
estrictamente «christiana», anteponec todo un libro acerca de «la
lev natural de los contratos» a residenciar cn «la justicia conmur-
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tativa», en una justicia cuyo fin sea «hacer igualdad y equidad en
los contratos» 0, concretandose mas en otro momento, hacer ver
«ser usura la venta seca o fingida y el cambio...» 28,

Es el topico de la usura, pese a todo, el que parece estar per-
manentemente mformando a la doctrina de contratos; el tépico de
la usura tal y como viene sustancialmente conformado por la tra-
dicion canédnica, de modo por ello que ha de reducir sustancial-
mente en todo caso el alcance de eventuales estimaciones positivas
de principio, como la seguramente sincera de Mercado, de las opc-
raciones mercantiles y financieras. De hecho, no parece deducirse
la usura de la equidad o de la justicia, sino venir ésta, como ya
pudo ocurrir en el tracto histérico de estos tépicos, a legitimar a
la primera, venir a presentarla, no como aquel supuesto de desa-
feccidon por unas determinadas actividades o sectores sociales,
segiin se manifestaba efectivamentc en importantes textos y auto-
ridades de la tradicion canonica 2?9, sino como un principio de pon-
derada y equitativa consideracion de unas partes y de otras segun
justicia gencral. Casos como el de Mercado podran ilustrar hasta
qué punto cste motivo de la justicia, aun erigido en fundamento,

il

28. T. MERcADO, Summa, I, ps. 45 y 50; en la primera edicion ya en-
fatizaba sus anatemas en lo que aparecia como un “opusculo de usuras”
(libro V de las ediciones siguientes), pero éste no dejaba de ser una
parte mas del tratado. Sobre el topico de la “razéon natural’, nota 77 y
siguiente.

29. Nos referimos logicamente a la vertiente de la patristica. cuya
principal expresién en nuestro tema sera el célebre fragmento contra el
comercio y la usura del Seudocriséstomo comprendido, aunque no por el
propio Graciano, en el Decreto, y a su influencia ulterior que soélo en
parte vino a refrenar la especulacion escolistica sobre la justicia. pero
es todo ello tema ajeno a nuestra actual consideracion: podemos remitir
a A. BERNARD, La formation de la doctrine ecclésiastique sur lUusure, en
Dictionnaire de Théologie cit., col. 2316-2336, v a J. T. NOONAN, The
Scholastic Analysis cit., ps. 11-37. Y en nuestra época aun no es insolito
que se discuta con caracter general la calidad pecaminosa del oficio mer-
cantil; véase asi en D. CASTILLO, Doctrinal, ff. 2r-11v; también en el FEspe-
7o de la consciencia que tracta de todos los estados, Medina del Campo
1552 (editado numerosas veces en nuestro siglo; suele atribuirse a Juan
Bautista Vinones), f. 121, o en Francisco de ALCOCER, Confesgionario hreve
y muy provechos8o para los penitentes, Salamanca 1568 (y varias ediciones
posteriores), f. .100.
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podia seguir constituyendo una adicion aleatoria de un régimen
sustantivo preestablecido.

Otros diversos casos a considerar en este punto habrian de ser
los de Bartolome de Albornoz y Francisco Garcia; diversos sobre
todo porque intentan desarrollar la materia de un modo en prin-
ciplo juridicamente mas autonomo, ajustado a una mas neta
definicién de las figuras contractuales y al tratamiento de su probl.-
matica conforme a su propia demarcacion conceptual en el siste-
ma. Todo ello en Albornoz llega a atirmarse contradictoriamente
frente a la misma tradicion candnica que luego asume y aplica
escrupulosamente; su tendencia mas autéonoma y sistematicamente
juridica le lleva a impugnar la misma competencia de los teologos
en la materia, creando una impresion de desentendimiento 1nicial
del régimen canonico que luego, como decimos, no se confirma ¢n
absoluto; en todo caso, su obra no situa en una parte general o
fundacional ni a la usura ni a la justicia; su exposicidén comienza
con un intento de definir genéricamente la obligacion y el contr:-
to, y de inferir y tratar una serie de cuestiones igualmente geners-
les atinentes a tales categorias; pero en ello, pese a todo y pesc
a quc en particular la cuestion de la usura querra de nuevo conli-
narse, y ahora con mejor fundamento, en el capitulo del mutuo
conforme a la sistematica del caso, no deja de anunciarse algo
que yva ha de resultarnos familiar y que resultaria bicn efectivo:
«... mostrando simplemente cada contracto por si, y después las
conmixtiones particulares (que no hallo vocablo mas propio) de
los unos con los otros, de donde nascen todos los contractos veda-
dos y fraudes quc en ellos hay: como la usura, censos prohibidos,
ganancias illicitas, ventas reprobadas y otras contractaciones se-
mejantes ..» 39,

Respondiendo, como deciamos, a una similar orientacion, ani
logo es en principio el arranque del sistcma de Francisco Garcin,
aunque sean de esperar divergencias dado que, desde un primer

30. B. ALBORNOZ, Arte, f. 1r; y véase nota 15 anterior. En su em-
presa de sistematizacion juridica pone Albornoz un mayor empeno, tam-
bién frustrado en su caso, en recluir el concepto de usura en el capitulo
del “empréstido mutuo” (y criticando particularmente su tratamiento ca-
nénico en el capitulo del hurto o séptimo mandamiento: Arte, ff. 52v y
54v). A otras cuestiones aludidas respecto a este autor habremos de volver.
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momento, anuncia su profundo desacuerdo con la forma como
Albornoz ha abordado y desarrollado la empresa; y, de hecho,
aparte ahora otros desacuerdos que lucgo podremos apreciar,
existira aqui una diferencia a subrayar entrc una y otra obra:
tratando en concreto de la compraventa, Francisco Garcia aborda
con pausa el tema dcl «justo precio», pasando acto seguido al de
«la justicia» y, de ésta, a cuestiones tocantes a la usura, en un
conjunto de capitulos que, ya en su extension, desborda amplia-
mente tanto la sistematica general esbozada como c¢l particular
tratamiento de un contrato. De hecho, Francisco Garcia ha busca-
do aqui forzadamente sede para la parte mas general de un
régimen candénico que encuentra en suma mal acomodo en un
sistema estrictamente contractual del género; con ello, ha sido
ciertamente mecnos fiel al propio sistema que Albornoz, pero .l
tiempo ha sido mas fiel a la expresiéon de una tradicion canoénica
que en este segundo tampoco dejaba de operar fuertemente pesc
a resultar velada en un capitulo general 31.

Todo ello constituyen datos a retener; la doctrina se esfuerza
por clarificar de diverso modo en sus términos escnciales sus
propios presupuestos, y ha podido efectivamente acercarse cn
casos a dicha meta, pero, de una parte, motivos no enteramente
homogéneos ni potencialmente en todo convergentcs se interfie-
ren entre si, impidiendo una neta presentacion de las bases doc-
trinales del régimen a exponer, y, de otra parte, los intecntos de
construcciéon mas sistematica de la materia se¢ manifiestan como
los menos acordes con ella en la particular configuracion que le
depara la época y que la doctrina de forma inexcusable ha de re-
presentar; o no hay sede aqui para sus cuestiones mas generales,
o éstas, de atenderse, acaban desequilibrando o fraccionando el
propio sistema contractual.

Y no es pensable, ante tal evidencia, una incapacidad construc-
tiva, falta de ldogica o inconsecuencia generalizada de la doctrina;
ésta se esfuerza por comprender y, en su caso, por sistematizar
unos tépicos que pareccn resistirse a la razon y al sistema. Algun

31. F. GArcia, Tratado, I, ps. 210-367, constituyendo varios capitulos
de notable extensién esta —digamos— parte general en sede de compra-
vanta.
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obstaculo objetivo debe existir en el propio régimen cuando cmn-
presas de comprension y método se frustran tanto cuanto pucdan
progresar, no lograndose en caso alguno ni, particularmente, un
concepto convincente de usura, adecuado a su real operatividad,
ni, generalmente, una verdadera demarcaciéon del terreno funda-
mental del orden de obligaciones representado y expuesto. Son,
como deciamos, datos a retener, pues a ellos, considerados nuevos
elementos, habremos de volver; por de pronto, hemos de recono-
cer que no hemos alcanzado una 1nicial clarificacion del campo
de la usura en el que nuestro concepto de interés habria de venir
presumiblemente a definirse. Tal vez haya de resultar que este
mismo concepto pueda asistirnos en tal clarificacion.

"... Otrosi para remediar quanto sea possible que no se hagan
contractos usurarios ni otros que con cautela se hazen en
frau de usura...”

(Fueros de Aragon, 9-XII-1585)

3. Se revela ante todo cn nuestra doctrina que, abundandose
en el terreno de las aparentes confusiones, no resulta nada clara
la relacién que en su régimen hubiera de mediar entre el término
dc mterés y el de usura; una primera lectura de la misma sobre este
punto ha de provocar desconcierto y perplejidad; el interés nt
siquiera €s un término constante, que aparezca regularmente en
contextos analogos y con funciones, si no siempre bien analoga-
bles, al menos no contradictorias; muy al contrario, alli dondc
presta su serviclo en un autor, en otro desaparece, pudiendo sur-
gir en capitulo diverso sin razon aparente para estas migraciones

«Usura —nos dice un repertorista de moral—cs un logro qu«
del empréstido se recresce; logro se llama el interesse o ganancia
que de emprestarse se recresce al emprestador.. (pero) si alguno
prestando incurriesse en dano y pusiesse por condicion que, allen-
de que se le haya de pagar lo que presta, se le pague también el
intcresse de aquel dano que i1ncurre, no seria usura», siendo tal
«interesse» O «recompensacion», segun la ecuacion que senala, en-
teramente licito 32, «Interesse 0 ganancia», «interesse O recompen-
sacidn»: ¢son expresiones disyuntivas de términos diversos?, ;cqui-

32. Bernardo DE NIEvVA, Summario manual de wmformacion de la
Christiana comscierncia, Medina del Campo 1556, f. 246v; el manual de
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paradoras de términos analogos, resultando asi ambiguo el de
interesse?, ¢de distinto valor en cada caso, pudiendo entonces ser
univoco interesse?... En cualquier supuesto, una tendencia apare-
ce formulada: que el «interesse» no debe ser tanto «ganancia»
como «recompensacion» de una peérdida, o «satisfacciéon» de ella
que podran decir otros moralistas 33; tendencia por lo demas acor-
de con las formulaciones de la canonistica anterior 34.

Nieva se aparta del orden mas usual —secuencia de mandamientos— del
género, adoptando, en la linea de las sumas méas razonadas de finales
del Xv y principios del xvi (de las Sumas Angélica y Silvestrina, en
particular), un sistema de tratamiento mas especifico de temas por orden
de repertorio alfabético que, pese a criticas, de otra parte fundadas,
como la de B. ALBORNOZ, Arte, ff, 175v y 176r, permiten, respecto a los
manuales anteriores, un tratamiento mas argumentado de la materia.

33. Bartolomé de MEDINA, Breve instrucciéon de cémo se ha de admi-
nistrar el sacramento de la penitencia, Alcala de Henares 1579 (y nume-
rosas ediciones posteriores), f. 132r; ejemplo a su vez del orden mas tra-
dicional por mandamientos, que en concreto aqui se esfuerza, con pobres
resultados, en una mayor consideracion de nuestro tema. Y sefialemos de
paso, pues podra luego interesar, que a otros efectos parece haber tenido
cierto valor In obra de B. Medina; véase Gerhard OTTE, Der Probabilis-
mus: eme Theorie auf der Grenze zwischen Theologic und Jurisprudenz,
en La Seconda Scolastica cit., ps. 283-302, o, con mayores reservas, J. CARO
BAROJA, Las formas complejas cit., ps. 389-390, 401 y 528; seguin éste
apunta, tal valoracion debe proceder de Daniel CONCINA, Historia dcl
probabilismo y rigorismo, trad., de Mathias Joachin Ymaz, Madrid 1772,
I, p. 9: “La época del nacimiento del Probabilismo entre los Christianos
comenz¢é en el ano 1577 en que el P, Fr. Bartholomé de Medina publicd
su tomo sobre la Prima Secundae de Santo Thomés”, aunque luego él
mismo le suma, entre otros efectivamente posteriores, a Tomas de Mer-
cado. Sobre esto, ademads, nota 95 posterior.

34. Véasc particularmente J. T. NOONAN, The Scholastic Analysis
cit., ps. 100-132; el término sustantivo de “interesse”, inexistente en el
derecho romano histdérico, ya aparece en las primeras décadas del siglo
X1l (San Raimundo de Penyafort: “interesse, id est, non lucrum, sed
vitatio damni °), pero tardaria bastante en ser admitido, y aun esto para
casos bien tipificados; a lo largo del siglo XV ya viene a admitirse en
particular el titulo de damnum emergens (sobre todo por la atenciéon que
prestan San Bernardino de Siena y San Antonino de Florencia a la
problematica de los montes o finanzas de las ciudades), en muy menor
medida el de lucrum cessans, rechazandose todavia en cambio unanime-
mente el de periculum sortis. Nuestra literatura, asi, puede conectar con
un debate no excesivamente lejano.
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Un repertorista de legislacién puede confirmar en nuestra épo-
ca y lugar dicha tendencia con una mayor claridad de conceptos:
«1nteresse es aquello que vulgarmente dezimos menoscabo», mien-
tras que «usura ¢s como logro o renuevo», con lo que dicho
primer concepto de «interesse» habra de distinguirse particular-
mente, no de éste segundo, sino del de «dano» 3%; la usura, como
ganancia, puede equivaler al término de «logro» 36, pero «interesse»
parece definirse, frente a lo esperado, en un campo diverso. Y asi
parecen c¢n princCipio conjurarse las posibles interferencias entre
un termino 1licito de «usura» y otro licito de «interesse», aunque
la presumible circunstancia de que, pese a este Ingenio conceptual
de principio, ¢n el terreno de los hechos, el segundo pudiera ten-
der continuamente hacia el primero (la pretension de compensa-
cion de danos derivar hacia una ganancia neta, o €sta configurarse
como aquélia 3?) era algo que no podia dejar indiferente a la doc-

36. Hugo de CELSO, Las leyes de todos los reynos de Castilla abre-
viadas y rcduznidas en forma de repertorio decisivo por la orden de ABC,
Valladolid 1538, s. v. wmnteresse, dano, usura y logro; estas expresioncs
y remisiones permanecen tal cual en las sucesivas ediciones ampliadas,
hasta la ultima (1553) que adiciona Andrés Martinez de Burgos; la obra
dc este autor, Repertorio de todas las premdticas y capitulos de cortes
hechos por Su Magestad desde el ano 1528 hasta el ano de 1551, Medi-
na del Campo 1551 (hay una primera edicién mas reducida, de 1547; y
proseguiria la obra, para los anos 15562-1564, Alonso de Acevedo), es
mas propiamente, pese al titulo, una recopilacién sistematica de la le-
gislacion de dichos ainos: en ella (titulos sobre usura, monedas, censos y
foros, cambios y mercaderes. .) pueden encontrarse disposiciones de me-
diados de siglo tocantes a nuestro tema, no todas luego oficialmente re-
copiladas.

36. El de “renuevo” también aparece con andlogo alcance general
durante la época en ofras ocasiones; B. ALBORNOZ, Arte, f. 53r: “assi Ia
Hlamamos (a la usura) en Castellano Logro, de lucrum que en Latin
quiere dezir Ganancia, porque es Ganancia sobre Caudal y Renuevo”, tal
vez Indice de la abundancia de operaciones usurarias en especie; véanse
algunos datos en Noel SALOMON, La vida rural castellana en tiempos de
Felipe 11, Barcelona 1973, ps. 251-257: y nota 70 siguiente.

37. Lo que suele, desde luego, constatar la misma doctrina. T. MER-
CADO, Summa, II, p. 511: “assi siempre se disfraza este pecado (de usura),
no solo con el interés, afeite que haze buen viso a los hombres, sino con
otros dos mil trajes y vestidos extrangeros que se pone”, ocurriendo,
como veremos, que el propio Mercado asume un concepto de interés co-

?
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trina, sino a costa de la renuncia de su propia vocacién practica.

Albornoz procura, como en él es norma, ser preciso ¢n sus con-
ceptos: «Interesse, no siendo vocablo castellano con que le expli-
car en Romance 23, viene de interest (palabra Latina) que propia-
mente quierc dezir vame. . aquello que va de hazerse una cosa a
dexarse de hazer es el Interesse: llAmase por otro nombre Dafo
0 Menoscabo», declarando a continuacién que ‘proccdc a sumplifr-
car lo que 1nnecesariamente en este punto suelen a su entender
complicar los «Doctores lIuristas». Y éstos seran los conceptos
quc ¢l tiene por csenciales: debera en sustancia definirse un ob-
jetivo «Interesse de valor» derivado «de Pérdida seguida» y/o
«de Ganancia dexada»; «Interesse de Pérdida scguida —explica-
ra~— es lo que uno perdio por no se haber cumplido con €l; y In-
tercsse de Ganancia dexada es ¢l Intcresse de 1o que dexo de ga-
nar» siendo el primero generalmente legitimo —aunque adviértase
que su definicidn ya viene a obstar el pacto de tales intereses previo
a la efectiva comision del dano— y el scgundo s6lo bajo mas deter-
minados limites y condiciones que en su conjunto vienen a suponer
quec el mismo «no se ha de pagar st no ¢s quando se resuelve en
perdida seguida». El «Interesse» en principio y por propia definicion
siempre habria de ser compensacion de un perjuicio real 39.

El planteamiento resulta en principio analogo en los otros au-
tores bien que no siempre s¢ sea tan explicito, bien que no suelan
coincidir las versiones castellanas de los términos trasplantados

rrespondiente a tal uso mercantil. F. GARcIA, Tratado, I, p. 258, presen-
tando el tema de dafio emergente y lucro cesante: “no hay materia que
tanto tengan los negociantes en las manos y con que tanto se escuden y
defiendan para pretender sus ganancias y escusar sus perdidas como
ésta’.

38. Se extrana ahora abiertamente de esta afirmacion J. CARO BARO-
JA, Las formas complejas cit.,, p. 402; el término “interesse” corria efec-
tivamente en castellano al menos desde principios del siglo Xv (véase en
la voz ser del Diccionario critico etimolégico de Corominas) pero su
sentido romance —en dicha forma o, en el xvi, ya también la de “inte-
rés"— de atencién o concernimiento cualificados mal se avenia con su
denotacién técnica aqui considerada; por ello, puede parccer justa la
afirmacion de que el castellano carecia de término correspondiente al

concepto juridico de interesse.
39. B. ALBORNOZ, Arte, ff. 10v-11r.
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del latin4? o bien ldgica y finalmente que pueda notarse un muy
variable rigor en la definicion de los diversos elementos sobre
todo respecto al lucro cesante. De hecho segun ya anuncidbamos,
aun notandose una composicion analoga de partida, no existe pese
a todo unanimidad ni siquiera en el uso del término «interesse»,
lo cual conviene considerarse, pues pudiera cllo ser indice de un
problema mas que puramente terminolégico.

Interesse ya es el término que utiliza de continuo Villalon: «si
prestares .. no lleves por ello usura ni interesse», la ganancia pura
—usura— 0 la prectendida compensacion —interesse—, dos térmi-
nos que aqui vienen a equivaler en los casos en que el segundo,
no justificandose, pudiera resolverse en el primero; y esta real
identificacion entre usura ilicita e interesse infundado puede tras-
cender hasta el punto de que resulte el segundo ¢l término mas
utilizado con tal valencia: «llevar interesses» y «usurar» aparecen
como expresiones intercambiables, aunque en momentos se apunte
de nuevo una cierta distincién: «tomar dineros a usura por intc-
ressc», «llevar como ganancia y interesse», «llevar de interesse .»;
con todo ello, el término vacila entrc ganancia injustificada, equi-
valente a usura, o titulo de alguna compensacién; incluso en algun
momento en que mas se acerca su sentido al simple de ganancia,
el término tiende aqui a castellanizarse —o deslatinizarse— plena-
mente: «dando el interés por el uso y aprovechamiento», «pagando
por ¢l uso interés»... 41,

40. Villalén suele expresarse en términos perifrasticos: “dafo en
que incurrid el que presté’, “dano que dexo de ganar por prestar”. .;
Alcala prosigue en el mismo estilo: “dano que se le recresce al que
presta”’, “interesse por causa de lo que se dexa de ganar” o “interesce
de la ganancia que se estorba”...; Saravia, aun prefiriendo los términos
latinos, traduce: “dano que recibe”, “ganancia que cessa”, o “dafio emer-
gente” y “lucro cessante”; y la traduccion prevalece sobre la perifrasis
en autores posteriores pero sin una completa fijacion: “interesse de dano
recebido” e “interesse de ganancia” o “de no haber ganado” (Navarro),
“dano emergente” y “lucro cessante” (Mercado, pero viéndose significa-
tivamente aun obligado a intercalar perifrasis), “dafio emergente” y “ga-
nancia cessante” (Garcia) .

41. C. de VILLALON, Tratado, ed. 1546, ff. 4r, 5r, 21r, 22r, 30r, 35v,
36r y 94; aunque, en el ultimo punto, no sera extrano que en otras edi-
ciones apareciera la grafia “interesse’, de todos modos, no deja de ser
significativa esta aparicion de la forma mas castellanizada. De la pro-

C>
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En diversa forma, ningin autor puede decirse que escape a
este género de vacilaciones; en nuestra literatura, los términos
«lnteresse» e «interés» resultan realmente equivocos, o cuando
menos ambiguo. Conceptualmente no podian denotar ganancia,
pcro de continuo aparecen, relacionados con usos sociales en tal
sentido, usos linguisticos que la connotan: con la invocacion de
«trabajos, industria, distancia, gastos, danos y peligros» a menudo
«nO SC mira sino a ganar el interesse», en palabras de Luis dc Al-
cala 42, a quicn convendra atender ya que su preocupacion en este
punto le llevara a detenerse en ¢l nexo que en la misma doctrina
existe entre el concepto de interesse y la 1dea de ganancia.

«Este interesse esta en dos cosas —escribira dicho autor—, con-
viene a saber, cn el dano que se le recrece al quc presta y tambien
en lo que dexa de ganar por careccr dc¢ sus dineros, que se llama
lucri cdssantis», anadiendo respecto a é€ste que cn €l «<hay mas di-
ficultad vy mayor duda» que en lo que toca al anterior, e Insis-
ticndo particularmente en que «lo que sc lleva sea verdadcramen-
te por razén del interesse y no por el préstido a tiempo, y que
también sea lo que cierta y probablemente esperaba ganar segun
buena conciencia y no mas»; «cl interesse —volvera a subrayar--
consiste en el dafio que se recrece y en lo que se dexa dc ganar pro-
bable y verissimilmente» 4, El interessc no es ganancia ni debe
scrlo; el interesse es siempre, conceptualmente, compensacion de
pérdida, de pérdida debida cn unos de sus supuestos a un licito y
demostrable ingreso alternativo, para cuya designacion, aunque se
usa el verbo «ganar», no se aplica aqui el sustantivo «ganancia», sus-

blematica en el caso anterior de Diego del Castillo nos ocuparemos, se-
gin ya dijimos, en el ultimo apartado.

42. L. Avcalh, Tratado, f. 2v; relaciona aqui el autor los titulos
que pueden dar derecho a “salario”, “precio” o “compensacién’, nunca
tedricamente a “ganancia’”, titulos que aqui no nos interesan en su par-
ticularidad; nétese, en todo caso, la ausencia de “el tiempo” (y véanse
notas 49 y 50). La relacion es mas incompleta en la primera edicion
(f. 2r).

43. L. ALcALA, Tratado, ed. 1546, ff. 23v, 24v y 26r, dedicando des-
pués todo un capitulo especial (ff. 42r-52r) a esta “questién particular
sobre el interesse de lo que dexa de ganar el que presta sus dineros’;
el tema evidentemente le preocupa y en esta segunda edicion ha amplia-
do bastante su ilustracion.
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fituido a tales efectos por aquel de «interesse»; la ganancia no se
identifica con el interés sino mediante dicha interposicién de un
justo titulo de compensacidon de su renuncia, reconocido limitada-
mente para aquellos casos en que, a su vez, «ganar» puede ser teo-
ricamente percepcion de «salario» o «precio» («trabajos, indus-
tria, distancia, gastos, danos, peligros», era la relaciéon de titulos
del propio Alcala), nunca por la simple posibilidad alternativa de
conseguir pura «ganancia» en el mercado o en las finanzas. El in-
teresse no debe ser la ganancia pero, facilmente como el mismo
Alcala nos lo apuntaba, es concebible que pueda serlo; mediacio-
nes aparte, cierto interesse podra implicar ganancia y la ganancia
podra configurarse como tal interesse.

De ahi que no deba causarnos excesiva sorpresa el hecho de
-que otro autor de esta primera hornada, Saravia de la Calle, pre-
cisamente el que mejor 1nformacion y preocupacion canonistica
denotaba 44, parezca rehuir en principio nuestro término. «Aun-
-que sea verdad —nos introduce en el tema— que en ningun em-
préstido se puede recebir mas ganancia del principal, danse dos
casos en los quales licitamente se lleva mas del principal, que son-
damnum emergens y lucrum cessans, dano que se recibe y ganan-
-cla que cessa, de los quales usaremos assi en Latin por ser mas bre-
ves y usados, aunque en la verdad no se lleva mas de lo principal:
porque el dano que se recibe o la ganancia que cessa se ha de
contar de parte del principal» 4%; planteamiento conocido, mas una
ausencia: la del término interesse. ¢ Intraducible? No parece ser
razén, pues integra otros términos latinos. ;Inconveniente?

En todo el capitulo dedicado al dano emergente por Saravia no

44. Claro es que esta especie de juicios los emitimos en base a su
obra; de Saravia de la Calle y Luis de Alcald practicamente no se sabe
nada (B. ALONSO RODRIGUEZ, Monografias de moralistas cit., ps. 155-156,
168 y 176-177); algo més de Cristobal de Villalon (Marcel BATAILLON,
Erasmo y FEspana, México 1966, ps. 655-659; José Luis ALBORG, Histora
de la literatura esparola, Madrid 1975, I, ps. 722-726). Los nombres de
estos autores, como tampoco los de Castillo, Albornoz, Mercado y Fran-
rcisco Garcia, no aparecen en el, por otros conceptos muy util, Diccionario
de Historia Eclesiastica de Espaia dirigido por Q. Aldea, T. Marin y
J. Vives, Madrid 1972-1975; la excepcion, siempre, es Azpilcueta,

45. SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, f. 26v, p. 81.

LN
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aparece dicho término técnico 4¢; en cambio es de notar que ek
mismo comienza a deslizarse precisamente en el capitulo que a.
continuacion debe versar sobre el lucro cesante: «es licito des-
pués de la mora y tardanga del deudor llevar el interés de la
potencia del ganar», interés que, en éste y otros pasajes quc
ahora se suceden, es en principio claramente compensacion, mas.
aun cuando se ha exigido para su eventual percepcion ¢l requisito
de la mora o de otro incumplimiento contractual y cuando se
insiste en que «la potencia del ganar» justificativa debe consistir
en algo concreto a ser demostrado en su realidad y en su licitud,
y no en una abstracta presuncion; pero concepto de compensa-
cion que, no menos inadvertidamente, una vez aparecido, siguc
deslizandose hacia una denotacién menos canonica de simple
ganancia: «los que le emprestan (al rey) lo hazen por ganancia y
interés, allende del principal, como es notorio, aunque aqueste
empréstido le pongan nombre de socorros o de pagas anticipa-
das», «ni vale dezir que llevan aquel interés y acrecentamiento
de salario por el lucro cesante . ni vale dezir que lo toman 1
cambio y que se escusan por el dano emergente, porque han de
hazer saber al rey que lo toman del cambio a su dano» 47. Se ha
invocado el interesse o compensacion, conforme a lo que efecti-

46. Aparece (f. 27r, ps. 82-83) en sentido no teécnico: "si mirasen
los mercaderes la conciencia v no sélo su interés..”, * ..no lo hazen por
conservarse sin dafio en el contrato sino por su interés”; aunque bien es.
cierto que los sentidos no técnicos vulgar y mercantil tendian a confluir.
Y debe aqui indicarse que existia una cierta tradicion candnica, mante-
nida por el mismo recelo que provocaba el concepto de interesse, de dis-
tincién entre el titulo de dano y el titulo de "interesse lucri cessantis’,,
junto a una cierta resistencia de los mejores latinistas a adoptar el mis-
mo término sustantivo no clasico de “"interesse” (preferian la perifrasis:
“id quod interest™), pero sbélo nos ocupa aqui la significacion de que,
trus haber indudablemente adquirido un valor téecnico mas genérico el
interesse, se reprodujese en castellano tal tendencia.

47. SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, ff. 28r-29v, ps. 86-90, ofrecien-
do la alternativa de los censos; “compren juros al quitar, mas no lo quie-
ren hazer por no enajenarse de su dinerv para siempre”; y sobre esta
sustancial caracteristica de operaciones de licitud mas reconocida, B. CLA-
VERO, Prohibicién de la nsure cit., ps. 123-129; y sobre el efectivo juego
de aquellos procedimientos en la época, Modesto ULLoA, La Hacienda.
Real de Castilla en el reinado de Felipe II, Madrid 1977, ps. 759-849.
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vamente ya era practica en la época 48, pero infundadamente: tal
€exXceso es «ganancia» neta del prestamista y «dafo», no de éste,
sino del prestatario, mas, pese a ello, el autor sigue ahora en el
uso de designarlo como «interés»: un término que candénicamente
implica licitud se aplica asi, por la misma fuerza de un uso mer-
cantil terminologicamente plegado a la doctrina, a una ganancia
como tal siempre sospechosa. Parece que habia razones para rehuir
el mismo término.

Y estas razones no dejan de patentizarse con mayor abundancia
en el particular tratado de cambios del propio Saravia, apuntan-
dose aqui incluso una continuidad conceptual —aquella continui-
dad que se procuraba evitar con una definicion estricta del «in-
teresse» como «menoscabo»— entre «interes» Yy «usura», COmo
ganancia licita el primero y exceso, ya ilicito, de la misma ganan-
cla la segunda; un mero apunte o tendencia, como decimos, pero
pleno de significado en nuestro contexto. La sola presencia del
término interés parece subvertir la doctrina contra su misma
intencion o voluntad concreta de los autores 49,

Y todo ello puede ponerse de manifiesto muy especialmente

48. Sobre la efectiva realidad de este uso, véasele documentado en
la época por H. LAPEYRE, Une famille cit., ps. 315-316, y Simon Ruiz et
les Asientos de Philiwppe 11, Paris 1953, ps. 107-108, 116-118, 121 y 128;
mas dificil resulta saber, ni el autor parece explicarlo a satisfaccion
(H. LAPEYRE, Une famille cit., ps. 348-354 y 359), que implica la exis-
tencia de un "Libro de Interesses” en la contabilidad mercantil del tiem-
po. El uso del término conforme a la propia doctrina puede también de-
tectarse en los formularios castellanos de escribanos del momento; vease
part:cularmente en los publicados por Juan de Medina (1538, 1539 y 1541)
v Fernando Diaz de Valdepenas (15643 y, seguramente entre otras edicio-
nes intermedias, 1559 y 1576), que en gran parte son un mismo formu-
lario y cuyo verdadero autor es el segundo; o también en el de Roque
de Huerta (1551, entre otras ediciones); mejor éstos que otros del XvI de
caracter mas procesalista que notarial.

49. SARAVIA DE LA CALLE, Tratado de cambios, que, segun ya se citg,
es una segunda parte de la Instruceiom; f. 56v, p. 173: “...ni puede en
ellos (los cambios) haber otra maldad sino injusticia llevando excessivo
interés o usura, teniendo consideracion al tiempo”; f. 57, p. 175: se pre-
tende por otros que "en recompensa de aquello que dexa de ganar puede
llevar interés teniendo (tan so6lo) respecto al tiempo, lo qual es falsissi-
mo porque, si esto fuesse licito, nunca se daria caso en que en el cambio
pudiesse haber usura’.
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en la suma de Mercado; aqui, aunque el autor, sobre todo desdc
una segunda edicion, reafirme su buena disposicidon candnica, ¢l
término concreto de interés no es el juridico correspondiente o
compensacion, sino el mercantil equivalente a ganancia, y ello
con las distorsiones que son de imaginar.

Un primer efecto: «interés» no parece ser ya en principio térmi-
no licito, sino una especie determinada de usura, como tal condena-
ble; «en el préstamo —escribe Mercado—, con ser obra tan exce-
lente, se condena solo el interés, que es la usura, porque sélo
€sta causa exceso y desproporcion en el contrato», aunque, -l
tiempo, no deja de apuntarse la reivindicacion de un interés como
neta ganancia licita —entonces, la usura seria la excepcién de tal
licitud para el interés en el préstamo— en favor del mercader:
«digo que en las mercadurias necesarias se ha de tener respeto
principalmente al bien comun y también, secundariamente, a la
ganancia de los mercaderes, para que, con el cebo del interés v
gusto, insistan y trabajen mejor en proveer la ciudad .. Débese
considerar lo que a ellos les cuesta, las costas que hacen..., ]
riesgo. , el tiempo que tienen en ello ocupado su dinero hasta
que se saca, y, junto a esto, anadiendo un moderado interés, sc
hallara y porna el precio justo» 50, Como ya habia senalado aqui
al menos Navarro respecto a la posicion, ciertamente mas neta y
consecuente, en dicha linea de Du Moulin, esta 1dea podria jus-
tamente, formulada de tal modo, considerarse entonces como
herética 5!; toda la preocupacion ya conocida de Alcala no se habia

dirigido sino a impedir tal efecto.

50. T. MERcADC Summa, I, ps. 55 y 107 (y adviertase, confrontando-
se la nota anterior, que se atiende, aunque no en exclusiva, también al
tiempo) ; II, ps. 411 y 419: "...como el interés sea moderado... puede
haber dentro en Espana, segin es grande, cambios licitos y gananciosos .
Aunque manteniendo este tipo de expresiones y con ello la distorsion que
sefialamos (nétese asi como, vertiendo al castellano la bula sobre cambios
de 1571, traducira lucrum por “interés : Il ps. 454-472), Mercado de-
nota desde su segunda edicion (1571) tendencia a rebajar sus posiciones,
en casos ante disposiciones pontificias de caracter mas restrictivos; Sum-
ma, II, p. 503: en la bula sobre censos de 1569, Pio V "prohibe algunas
cosas que aqui se aprucban, y es muy justo prohibirlas .

51. M. AZPILCUETA, Comentario de usuras, ed. 1565, p. 10: *“no veo
como se puede escusar de heregia o sospecha de ella aquel nuevo author
(Carolo Molineo) que tiene que son licitas las usuras moderadas™. So-
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El interés, en Mercado, es ganancia cuya eventual licitud po-
dria llegar a determinarse incluso directamente por las mismas
fluctuaciones del mercado cuya conexién con los titulos canéni-
cos no puede quedar enteramente clara52; mas, pese a ello, pese
a dicho concepto subrepticio pero bien operativo de interés, re-
tornan en el mismo autor expresiones, igualmente operativas en la
determinacion de la licitud de las diversas actuaciones financieras
y mercantiles, de la mas conocida virtud canodnica: «el préstamo
es negocio que de suyo manda se haga sin interesse, aunque lo
tiene anexo muy grande porque, si no se interessa en lo temporal,
da Dios galardon y premio eterno», «es grave peccado prestar con
ganancia», «quan grande mal es interessar prestando» 53 . «He de
tratar de cambios, censos, tributos, ventas y compras, fiado y con-
tado, a do muchas veces diremos ser usura paliada... Hay algunos
que, segun la oyen a la continua nombrar en muchos negocios que
les parecen hmpios de esta inmundicia y puros de esta escoria, lo
tienen ya por un modo de hablar, pensando ser sélo usurero quien
presta» 54; efectos éstos que, con los conceptos canénicos del caso
(0 mas alla aun: yéndose ahora a una correspondencia entrz
«Interesse» y «usura»), se persigue aqui expresamente combatir,
pero que realmente se provocan también por el mismo juego aqui
presente del término interés. ;Contradiccion consciente? Parece
bien dificil.

Con todo, podemos repetir para momento diverso una adver-
tencia ya formulada: no cabra mucha extrafieza ante el empeno

detectable en ocasiones por desterrar el mismo término de interés,

bre las posiciones en nuestro punto, ciertamente matizadas pero igual-
mente condenadas (en 1559, con notable efecto), de Du Moulin, puede
verse B. SCHNAPPER, Les rentes au XVlie siecle, Paris 1957, ps. 118-119,
J. T. NOONAN, The Scholastic Analysis cit., ps. 367-370, y K. O. SCHERNER,
Die Wissenschaft des Handelsrechts cit., ps. 830-831.

52. T. MERcADO, Summa, II, p. 444 (ed. 1569, £f. 112v). Es motivo
no insélito en la época, pero subrayamos aqui el alcance mas particular
que puede asunur al partir su formulacion de una idea explicita de in-
terés como *‘ganancia moderada’.

53. T. MERCADO, Summa, II, p. 524 —con la transcripcion “interés”—
v 525 (ed. 1569, ff. 136r -—"interesse™— y v); y adviértase que vuelve

la correspondencia entre usura e interesse.
54. T. MERcCADO, Summa, II, p. 516 (ed. 1569, f. 130v).
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empeno que, al cabo de un tiempo que habia supuesto su plena
adopcion y curso en el castellano de los juristas, volvemos a en-
contrar en Francisco Garcia, que en ello no sigue, contra lo que
acostumbra, a Navarro%. En esto la obra de Francisco Garcia
presenta en princCipio caracteristicas analogas a las ya conocidas de
la de Saravia, por cuanto margina notablemente el término res-
pecto a nuestra materia aunque sin eliminarlo tampoco absoluta-

mente, pero a e€llo sumara algunas notas particulares que merecen
ser destacadas.

Con Saravia comparte Francisco Garcia la circunstancia de
tratar el «dafno emergente» y la «ganancia cessante» sin referencia
de principio a un término general de «interesse», aunque procu-
rando por su parte fundar dicha opcion %¢ y aun mostrandose mas
consciente en ella de lo que lo habia sido Saravia %7, ofreciendo
una traduccion castellana que evitase las valencias mas incontro-

55. Interesse, en su sentido canonico, es término pacificfg,_ en Nava-
rro: M. AZPILCUETA, Comentario de usuras, ed. 1665, p. 22: “Es licito
al que presta tomar y aun pedir algo por razén de interesse, assi de ga-
nancia como de pérdida”, justificando especialmente este segundo, sin
demasiada exigencia de prueba, en operaciones entre mercaderes, lo que
provocé la critica en un sentido mas rigorista de B. ALBORNOZ, Artc,
f. 11r; y ya veremos que Garcia se alinea en ello junto al primero.

56. En la forma ya indicada en el apartado anterior: dentro de su
construccion sistematica, para Garcia ello es parte de la doctrina gene-
ral de "la justicia” y del “precio’, doctrina que aparece explicitamente
como “fundamento”™ de la del “dano” y la “ganancia cessante , lo que
le ahorra en su caso, ademas de los equivocos del término “interesse ,
el abordaje particular, como punto de teoria general. de la doctrina de
“la usura’, aun con la contradiccion de que ésta no deja de operar se-
veramente en su sistema: F. GARciA, Tratado, I, ps. 258-316. Ya veremos
los efectos que anteriormente una orientacién del género, no acompanada
como en Garcia de un suficiente desarrollo tedrico de otros capitulos,
pudo tener en Diego del Castillo.

57. Aunqgue en otros capitulos no deje tampoco de deslizarse. pero
con menor incidencia que en Saravia, el término desterrado: F. GARCIA,
Tratado, I, p. 142: “El empréstido mutuo es collacion o dadiva de una
cosa hecha graciosamente y sin interés alguno...” (aunque esto puede
ya referirse a su concepto general de "interés” como contraprestacion
sinalagmatica que ahora veremos); pero en II, ps. 295-296, tratando de
cambios, equipara “pedir interesse o pretender ganancia”; y referencia
de nota siguiente.
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lables de dicho término «interesse» cuando éste, ulteriormente,
se mostrase i1mprescindible; esta traduccion, conforme al mas
acendrado concepto canénico, serd la de «recompensa»: «recom-
pensa de la ganancia cessante», «recompensa del! dafo» o, resuci-
tando finalmente el recelado término pero ya ahora controlado,
«recompensa de tales interesses», compensacion de dichos me-
noscabos °s.

Pero Francisco Garcia, por el aliento sistematico de su tratado,
acunara ademas una categoria contractual derivada de nuestro
termino: la de los «contratos interessales»; y no se piense que con
ello se refiere a contratos usurarios, lo cual entraria en contra-
diccion con sus propios conceptos ya referidos siendo él un autor
demasiado escrupuloso en sus definiciones como para que esto
pudiera ocurrir de forma tan fragante como en Mercado; con
dicha expresion viene Francisco Garcia a designar contratos bi-
laterales, distinguiendo entre, por una parte, estos contratos e€n
los que «se da algo no graciosamente sino en recompensa de otra
cosa, quales son el comprar y vender, el alquilar, el cambiar» v,
por otra, aquellos otros en los que «se da y se promete algo gra-
ciosamente, sin interesse alguno, quales son el depdsito, la pro-
mission, la donacion, el emprestar»; estos segundos, en su termi-
nologia castellana, son los «contratos gratuitos»; los primeros,
segun decimos, los «contratos interessales»: aquellos en los que
media «recompensa» O «interesse» %9, E] término, con cllo, al tiempo
que no se aplica practicamente en los capitulos del «dano emei-
gente» y la «ganancia cessante», adquiere asi un nuevo alcance, el
cual, conviene subrayar, no sélo no se desvincula de sus raices
conceptuales candnicas, sino que incluso consigue potenciarlas
tras su conocido debilitamiento.

58. F. GArRciA, Tratado, I, ps. 317-363, siendo, como en Saravia, en
las ultimas paginas donde reaparece asi el término. Y advertimos algo
va indicado respecto al mismo Saravia: no queremos desde luego decir
que términos como el de “recompensa” no tengan también su propia
fuente latina, pues de hecho procede igualmente de la propia escolastica
tardomedieval, sinc que sd6lo nos ocupa ahora y tan sélo resefiamos la
significaciéon de que Garcia lo sitie en e! lugar indicado, rehuyendo asi,
cuando tal término ya se habia sobradamente impuesto, la inexpresivi-
dad o el enquivoco en texto castellano del interesse.

59. F. GARcCiA, Tratado, I, ps. 13, 143 y 191, particularmente.
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Francisco Garcia nos ofrece asi un peculiar sistema de concep-
tos que, por sus propias vias, traduce fielmente la doctrina cané-
nica en el punto; y en este autor esto respondia a una preocupacion
muy particular ya sefnalada: la que procedia, de una parte, de esti-
mar que Albornoz habia anteriormente ofrecido un sistema no tan
mequivocamente fiel al derecho canénico y, de otra, de constator
que este era el unico verdadero sistema existente en su circulo
doctrinal, que los demas autores venian descuidando una direccion
constructiva del género 69,

Pero las relaciones entre Francisco Garcia y Albornoz, segu
las plantea en su critica el primero, resultan un tanto complejas;
mientras que el sentido de la oposicién general —acusando Fran-
cisco Garcia a Albornoz de una ignorancia canénica y dialéctica
que afectaria a todo su sistema— parece efectivamente definirse
en la forma y con el alcance apuntado, las tornas parecen luego
cambiar al tratarse temas mas concretos: Francisco Garcia acusa-
ra por ejemplo a Albornoz de excesiva severidad al exigir una
estricta relacion entre infraccion contractual y dano efectivo para
poderse licitamente percibir intereses en virtud de tal titulo, mien-
tras que €l, Garcia, se pronuncia aqui en un sentido mas liberal de
presumir el dafo en tal supuesto determinado ¢'. E] tema requiere

60. Véanse referencias de notas 15 anterior y 85 posterior. Y Tra-
tado, II, p. 431: Albornoz “por estar tan enamorado de si mesmo, qual-
quiera parecer suyo tenia por mejor, que no el de otros”; aunque al
menos habra un caso (II, p. 439) en que Garcia se pronuncia a favor de
Albornoz, y en un punto precisamente de liberalidad: no ha de demos-
trarse el dano en la fianza para percibirse intereses por parte del fiador
que ha debido responder.

61. F. GARCiA, Tratado, I, p. 358, en lo que el autor sigue expresa-
mente a Navarro, previniendo igualmente contra el efecto ulterior, que
yva seria Incuestionablemente ilicito, de que el acreedor entendiese que
por tal presuncion tendria derecho a un interés adicional de producirse
y demostrarse ademas un dano efectivo. Y el supuesto era de suma im-
portancia para los mercaderes desde que, en su practica financiera. los
intereses podian conectarse con un previsto incumplimiento contractual
en materia de cambios (medio, como se sabe, por excelencia del crédito
mercantil en la época, precisamente por imperativo de la propia pros-
cripcion de la usura), respecto a aquellos en los que el libramiento para
otra plaza perseguia tan sdélo crear un movimiento de espacio que en-
cubriera el mero crédito a tiempo: el protesto por mera falta de acep-
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consideracion, no tanto por perfilar la posicién singular de cada
autor que, como ya advertimos, no es cuestion que aqui especifica-
mente nos interese, sino porque ello podra servir a una ulterior-
clarificacién de nuestro propio tema.

De atenernos a los pronunciamientos concretos de Albornoz
sobre operaciones particulares, dicho autor apareceria ciertamen--
te, junto a Villaldn, como uno de los mas rigoristas y escasamente
renovador de su circulo doctrinal; pero en el caso que nuestro autor
no escribié una suma o cualquier otro género de topica sobre con-
tratos, sino que intentd elaborar un «arte» o sistema, inferir ura
serie de principios generalizables respecto al régimen de las ins-
tituciones vigentes en la materia y exponer su particularidad coi-
forme a una secuencia razonable, a partir de tales principios, d¢
categorias y conceptos; y aqui, en la forma como tal empeno
se sustancia, y no en su rigor ulterior 62, reside la peculiaridad de
la obra de Albornoz; y aqui, seguramente, la verdadera razon de
la oposiciéon provocada en Francisco Garcia.

Ya conocemos, por las paginas anteriores, en buena parte la

-,

tacién en el lugar de remisién introduciria ya, sin otra alegacién de-
danos, el supuesto de incumplimiento para el percibo de intereses. Y en
otro caso no menos importante como el del contrato trino (véase nota 96
siguiente) también F. GArcia, Tratado, 11, ps. 511-524, se pronuncia fren-
te a Albornoz por la posicion mas liberal de Mercado.

62. J. CARO BAROJA, Las formas complejas cit., p. 402, se refierve al
estilo irénico de Albornoz que podria acentuar el rigorismo (Arte, f. 132r:
*...todo es Usura y abominaciéon de Dios... todos los que llaman Cambios
secos que... no tienen razon de ponerle tan mal nombre, que no son sino
muy humidos, mojados en la Laguna Estygia y en las ondas infernales
del rio Leteo™): el propio Caro apunta que el rigorismo del Arte provo-
caria la prohibicion de reimprimirlo que aun se mantenia, pese a las
quejas de un Mayans, en el siglo XVIIi, pero el tema sigue bien oscuro
(Adolfo de Castro en BAE, t. LXV cit.,, ps. XLVI y XCVII, sugiere que
la prohibicién se debio a presion de los dominicos, por las criticas que
en el Arte se le dedicaba, aun innominadamente, a Bartolomé de las Ca-
sas, pero, conforme a los datos de Nicolas Antonio, Bibliotheca Hispuna
Nova, I, Madrid 1783, p. 194, por tal razon se prohibiria otra obra de
Albornoz, que efectivamente nunca se edito y hoy se desconoce, lo cual
explicaria a su vez la forma en que dirige en el Arte su critica a Las
Casas, sin nombrarlo) y no seria desde luego de poco interés conocer las
razones reales de la prohibicion del Arte de haber sido la misma expli-
cita.
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-cuestion; en los conceptos que de la usura y del interés represen-
taba Albornoz no habia nada de extraordinario, pero si segura-
mente fuera de cllos: en su contexto o sede dentro del sistema.
El motivo de la usura, aunque de hecho segun ya hemos también
-senalado dista mucho luego de recluirse en tal demarcacién, no
€s sistematicamente sino una «anotacion» o apéndice del capitulo
del «empréstido» («usura es interesse llevado por el Empréstido
mutuo» 83), faltando aqui, al contrario de lo ya visto en Mercado
0 en Francisco Garcia, un capitulo sustitutorio suficiente acerca
de «la justicia», un capitulo candonico general que pudiera cubrir
el vacio provocado en la formulacion de los principios por dicho
confinamiento. El interesse, en cambio, aparece definido y tratado
sistematicamente en la parte i1ntroductoria mas general, en un
-capitulo ademas dedicado a «la pena convencional», esto es, en un
<capitulo cuyo epigrafe, abarcando al intereés, podia virtualmente
contradccir el principio tradicional, bien que controvertido en la
doctrina y contradicho en los hechos, de prohibicion de pacto
previo de Intereses, el principio conforme al cual estos intereses
sO0lo podrian ser consecuentes a un dano o pérdida efectivos v
ajustados a ellos, salvo en el caso de que, para atianzar la obliga-
<ién v no confidndose en su incumplimiento, se prefijase para el
caso de mora en la prestacion acordada; y este es el punto que
Albornoz lleva al titulo de un capitulo general que comprende <)
interés, bien que luego presente definiciones del mismo canonica-
mente restrictivas, sobre todo en lo atinente al lucro cesante, estre-
<hamente ligado al propio concepto de dano %4; y en ello, presen-
tandolo a su vez en forma bastante reductiva, se fijaria en s

momento Francisco Garcia para su critica de detalle ya referida:

63 B. ALBORNOZ, Airte, f. 52v; y en f. 53r: “La Usura no se nuede
dar fuera del Contracto de Empréstido, v los que la dan en otros (romo
Venta Usuraria o Trueque Usurario y los semejantes) engananse, que
ninguno de estos Contractos (aunque sea excessivo y contra concienciu
en su naturaleza) no puede ser Usurario simplemente, sino por compo-
si1cién con el Empréstido, y entonces el Empréstido solo es Usurario’.

64. Nos referimos a Arte, libro I, titulo V: “De la pena convencio-
nal ; ff. 8v-11r. Y la otra parte (véase nota 61) podia reahzar exacta-
mente la operacion 1nversa: en supuestos concretos admitia los intereses

convencionales.
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tal vez la misma, segun anuncidbamos, se entienda mejor de aten-
derse al conjunto de las respectivas posiciones; en Albornoz faltaba
en suma un explicito capitulo de fundacién candnica, aquel capi-
tulo que, segun 1gualmente ya sabemos, Francisco Garcia tuvo
que forzar dentro de su propio sistema contractual.

¢Qué puede deducirse en sustancia, con generalidad, de todo lo
visto respecto al término de interesse? No resulta realmente facil
fijar el concepto a partir del testimonio de nuestra doctrina; en
efla, el de interés es un término clertamente erratico, que asume
diversas connotaciones segun los autores, que provoca notables
recelos y que parece demostrarse, pese a ello, imprescindible. Su
elasticidad, cuando se le acepta pacificamente, sera tan notablc
que puede hoy parecer un simple subterfugio de admision del
beneficio sin mas: «por via del lucro cessante se justifica estc
contrato (venta al fiado). . porque —argumentara un influyentc
moralista— no sodlo por el dinero presente que tengo quasl en mi
mano o en mi poder, sino tambien por el que se me debe y habia
de pagar ahora, puedo licitamente llevar alguna ganancia, por
razon del interesse verdadero que verisimilmente esperaba tratan-
do con él.. » 85; o —por poner otro ejemplo aun menos escrupuloso
por la cobertura del «interesse»—: «los que prestan dineros a lus
que van a Indias o por la mar con la condicion que les den un
tanto, si fuesse ganancia moderada .. no comete(n) usura», la cucl

s6lo se produciria de ser aquélla «cxcesiva» . ;Supone esto efcc-

65. Antonio de CORDOBA, Tratado de casos de conciencia, Toledo 1575
(numerosas ediciones desde 1561), f. 240r (caso 84), cuyo pasaje podria
desde luego ejemplificarse en otros autores conforme puede ya despren-
derse de las paginas anteriores. Y es de senalar que moralistas como
A. de Cordoba puedan aparecer luego como “autoridades™ que oponer al
laxo “probabilismo™: D. CONCINA, Historia del probabilismo cit., p. 10.

66. Domingo de VALTANAS, Confessionario muy cumplido, con un trac-
tado de materia de excomuniones y de usura, de matrimonio y de votos,
Sevilla 1555 (hay otras ediciones mas sumarias, desde 1526), f. 41r; so-
bre el mismo (que también se ocupd de reeditar un tratado de Diego del
Castillo sobre el juego, materia que entonces también se comprendia en
el capitulo de la usura), y sobre la represion inquisitorial desencadenada
desde 1559 que hubo de afectarle personalmente v, en general, a la lite-
ratura religiosa y moral en lengua vulgar, el estudio prcl'minar de Al-
varo HUERGA y Pedro SAINZ RODPRIGUEZ a la edicion de sus Apologias,
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tivamente una llana legitimacién, aun implicitas todas las me-
diaciones del caso, del beneficio puramente econémico, bien que
moderandolo en la intencion, de la ganancia mercantil que era
entonces una realidad incontestable 672 Asi se apunta luego a me-
nudo, desde la reinterpretacion de su propia historia a la que,
adaptandose a unas diversas circunstancias, procedera siglos des-
pues la misma doctrina canonica %8; y asi no es raro que hoy tam-
bién se represente entre los historiadores 69.

Por nuestra parte, antes de pronunciarnos en cualquier sentido,
seguiremos recurriendo a las explicaciones de la propia doctrina.
El interesse, con sus precisiones contrarias de principio y con todas

Barcelona 1963 (" Espirituales espanoles , 12), ps, 1-129; también M. AN-
NPRES, La teologia espaitiola cit., II, ps. 612-629; no olvidandose en ningin
caso M. BATAILLON, Erasmo y Espaia cit,

67. Hasta qué punto ello era asi puede resaltar especialmente cuan-
do Jos mismos autores no se producen en términos deontolégicos; asi, muy
graficamente, en los capitulos que dedica a cambios, préstamos, compa-
nias y otros tratos el dominico Juan de ORTEGA, Tratado subtilissimo de
Aritmetica y de Geometria, Sevilla 1542 (hay edicién anterior), ff. 97r-
164r (el titulo mas expresivo del cuentista Juan de TIMONEDA, Timon de
tratante muy mnecessario y provechoso de saber a todo tratante que hu-
biese de dar y recebir dineros y pagar soldadas y alquieres de casas,
con otras cosas bien importantes para mercaderes, Valencia 1575. no nre-
senta en cambio Interés alguno a tal efecto).

68. Veéanse las referencias, en la misma perspectiva de no detectar
solucion de continuidad en la doctrina del caso, H. du PASSAGE, La doc-
t:1me cit., col. 2379-2389, o. mas puntualmente y mejor orientado, J. T. Noo-
NAN, The Scholastic Analysis cit.,, ps. 377-393. Y particularmente intere-
sante puede resultar la constatacion del notable esfuerzo de adaptacion
de la doctrina en el XIX. con proyeccion en la historia, en los mismos
textos entonces autorizados y difundidos a tal efecto, como el de Marco
MASTROFINI, Tratado de la Usura, trad. y prologo de Mariano José de
Ibargniengoitia, Barcelona 1859, v las reacciones de fidelidad a la tra-
dicion que este mismo texto habia provocado y que recibian ahora menor
difusion: Monaldo LEOPARDI, La giustizia net contratti ¢ l'usnra, Médena
1834, o0 el anonimo Analist ragionata e critica dei lhibri tre su le usure
dellabate Marco Mastrofine data m luce da un amico della verita, Na-
poles 1835 (el libro de Mastrofini se habia editado originalmente en 1830).

69. Veéase, por ejemplo, dltimamente en J. A. MARAVALL, Estadn mo-
derno cit., II, p. 79, que sitia la aceptacion por la doctrina del “préstamo
a interés” en esta época de la segunda mitad del siglo XvI (y no han fal-
tado quienes han adelantado ain mas el evento; Jesdis LALINDE, In'cia-
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sus confusiones finales, es un término que definitivamente se con-
figura en el tema de la usura, y éste, en nuestra literatura, dista
mucho de introducirse por via exclusiva de autoridad; el mismo
tendra aqui una fundamentacion, unos motivos, unos factores
explicativos en la intencion de la doctrina: podra esperarse que,
aunque ciertamente no hayan de ofrecernos una explicacion prop:a
del tema, nos suministren al menos elementos para su compren-
sion. Asi que intentaremos ahora considerar dicha argumentacion
del tema de la usura, aparte ahora la situacion, explicitamente
fundacional o no de todo el régimen, que asuma tal motivo en cada
caso, cuestion ésta de la que ya nos ocupamos en un apartadn

anterior, aunque cuestion también, logicamente, a la que habremos
de volver en el momento de las conclusiones.

“... Huiusmodi pactis et conventionibus, quae usurariam pra-
vitatem sapiunt, districte interdicimus et prohibemus ..~

(Decretal de 21-X-1586)

4. Y podra interesar ante todo constatar que nuestra doctrina
no funda particularmente la proscripcion de la usura en motivos
que pudiéramos calificar de economicos, como el ciertamente re-
petido, y aqui ya un tanto relativizado, de la esterilidad en si del
dinero 7, como en argumentos mas netamente juridicos; no es

cion histérica al Derecho espanol, Barcelona 1978, ps. 395-396, lo retrasa,
si bien no suficientemente y presentando el tema con cierta imprecision,
al siglo xviI1). La misma lectura de la doctrina del XvIiI, ain atormen-
tada ante un régimen de la usura que sigue sustancialmente vigente
(véase sobre todo J. T. NOONAN, The Scholastic Analysis cit., ps. 225-228
356-357 y 373-375), podria hacer ver hasta qué punto se esta clertamen-
te adelantando acontecimientos; véase aquil, y con referencia expresa a
los debates del siglo, los elocuentes esfuerzos de un J. M. URiA NAFARRON-
Do, Aumento del comercio con seguridad de la conciencia, Madrid 1785,
por legitimar en el mundo mercantil, en base al llamado “contrato trino’
(véase nota 96 posterior). un “contrato a intereses” diverso del préstamo.

70. T. MERcapoO, Summa, II, p. 540: “que la moneda sin la indus:
tria humana . indiferente es de suyo”; o de otros géneros consumibles:
B. ALBORNOZ, Arte, f. 5r: “Suelen algunos prestar a un Labrador un cahiz
de trigo porque les vuelvan otro cahiz y dos quesos, y creo que nunca se
ha visto trigo parir quesos, o gallinas, si no es en poder de estos Parte-
ros de Satanas™; o véase también lo dicho, en busca de “razones natu-
rales”, por Villalon en la referencia de nota 72 siguiente: la productivi-
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que los primeros falten, y los historiadores bien que se han encar-
gado de subrayarlos y privilegiarlos al tiempo que se ponderan
sus novedades en esta época !, pero son los segundos los mas
constantes en nuestra doctrina y los que de hecho prevalecen en
la motivacion del tema; argumentos juridicos cosistentes sobre
todo en el alcance que se le concede a una serie de distinciones:
entre «propiledad» y «uso», entre «arrendamiento» y «préstamon,
O términos equivalentes. Veamaos.

Puede ir en cabeza nuevamente, y por meérito no solamente
cronolégico, Cristébal de Villalon. Tras haber tratado de «la defi-
nicion de la usura» ya vista, este autor pasa a un segundo capitulo
«en el qual se ponen las razones naturales con que los philosophos
reprueban la usura», y, en él, fundamentalmente encontraremos los
argumentos juridicos aludidos, o, con mayor particularidad, el dz
la distincidn entre «propiedad» y «uson».

«En todas cosas de esta vida —escribe Villalon— hay uso y pro-
piedad, la propiedad es el senorio y dominio que en ellas tenemos,
y el uso es aquello que llamamos haber provecho dellas, y ansi en
las cosas que se alquilan o prestan, solamente se alquila el uso y
provecho, quedando en el sefor la propiedad y senorio»; y luego-

dad de valor puede afirmarse en principio en el trabajo o la industria
humana pero, en definitiva, interponiéndose la tierra o los elementos na-
turales en general, como tal se configuraran éstos en cuanto que sustento
de la renta, efecto que, segin veremos, fundamentalmente podra produ-
cirse por unas categorias juridicas que parecen por ello las decisivas; y
en dicha linea, con su estimacion del comercio, el mismo T. MERCADO,
Summa, I, p. 61.

71. Pueden recordarse, en diversa linea, M. GRICE-HUTCHINSON, The
School of Salamanca. Reedwmmgs in Spanich Monetary Theory, 1544-1605,
Oxford 1952 (que, en un apéndice de textos, comprende, entre otros, pa-
sajes de ,Saravia, Navarro, Mercado y Garcia), y FEarly Economac
Thought cit., ps. 81-187; .Joseph A. SCHUMPETER, Historia del andlis1s
econémico (1954), Barcelona 1971, ps. 133-146; Pierre VILAR, Crccinaen-
to y Desarrollo, Barcelona 1974, ps. 135-162 (1962), y Oro y Moneau
en la historia, 1450-1920 (1966), Barcelona 1972, ps. 213-234; y W. WE-
BER, Geld und Zins cit., ps. 61-153. Muchos de los mismos problemas eco-
némicos considerados por esta literatura resultarian seguramente mejor
clarificados con una mas especifica atenciéon a los planteamientos juridi-
cos del caso, segin pueden demostrar investigaciones como, sobre todo,
la de Paolo GRosSl, Ricerche sulle obbligazioni pecuniarie nel Diritto
Comune, Milan 1960.
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«digo por conclusion natural que por el uso y provecho de aquellas-
cosas que usandolas se gastan y consumen no es licito llevar dellas
interesse quando se alquilan o se prestan. La razon natural desto.
es: por la cosa que no tiene ser y que no es, no es licito llevar-
interesse .. También sigue de llevar del dinero interesse que se
paga dos veces la misma cosa. Porque volviendo los dineros que-
prestastes os pagan una vez, y dandos el interés por el uso y apro-
vechamiento dél os pagan otra vez. .»; su fruto eventual, en fin,
habra de corresponder al prestatario: «también es de tractar que-
el dinero no engendra de si algun fructo como hazen todas las
naturales simientes, pero produze de si ganancia mediante la buena
industria de aquel que lo trata, pues cosa Injusta es que alguno
goze Interesse de industria y trabajo ajeno» 2.

El argumento, perfilandose mejor una distincion entre «alqui-
ler» y «préstamo», s¢ repite con constancia; sigamos con los mis--
mos autores para luego poder glosar con mayor conocimiento da
causa estos conceptos. Alcala, de su parte, ya venia a marcar mas.
proplamente la segunda distincidén entre contratos aungque mante--
niendo todavia un término muy general de «préstamo», analogo al
de Villalén y relacionado sin duda con la muy ampha acepcion de-
su uso medieval. La usura, nos dice Alcala, se aplica al mutuo «que
es propiamente cuando passa en t1 el sefnorio de lo que te dov,
como cuando te presto dineros..., porque no se entienda hablar
aqui del préstido que en latin es dicho commodatum... o del prés-
tido que se llama locatum o alquilé en castellano . Y ansi entre-
estos tres contratos se puede aqui senalar dos diferencias. La pri-
mera es: que en el primer préstido o mutuo passa el senorio en
el que lo recibe, pero en estotros contratos no. La segunda es que,
si por el mutuo solamente llevo algo, luego el tal contrato se haze
vicioso y se llamara contrato usurario; si lo llevo por el commoda-
tum, dexa de ser commodatum y passa en alquilé, mas, si lo llevo -
por el locatum o alquilé, puédolo llevar con buena conciencia v

quédase el contrato con su nombre» 73,
En este cuadro asi definido, aun con variantes en cuanto a la

e -

72. C. de VILLALON, Tratado, ff. 3v, 4r y br.
73. L. ArLcALA, Tratado, f. 3v; la diversa redaccion de la primera:

edicion (ff. 2v-3r) no afecta a la sustancia.
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definicion de las figuras y a sus respectivas relaciones, se mueven
también los demas autores. Saravia distingue entre «uso de la
-cosa» y «la cosa misma» 0 «la propiedad de la cosa», la posibilidad
.de cuya nuda titularidad habra de determinar que «no puede
haber empréstido sino alquiler o arrendacion» 74, Para Navarro,
-segun ya citamos, usura «significa la ganancia que se toma del
-empreéstido cuyo senorio passa en €l que la recibe» 5, presupo-
niendo tales distinciones. Mercado, por su parte, quiere ser ex-
‘plicito: la diferencia entre arrendamiento de cosas usufructuables
-y préstamo de las consumibles constituye para él «distincion que
-es base y fundamento de toda esta materia», senalando que de Ia
primera «qualidad son herecdades, vinas, huertas, sementeras, ca-
ballos, esclavos, joyas, aderezos, cuyo usufructo se alquila, quc-
-dandose siempre .. por seinor» el concedente, y, de la segunda,
«otras (cosas) que tenian sélo el uso y no servian sino gastan-
~dose» 75,

Albornoz, con su peculiar estilo, también argumenta en direc-
.cion andloga: «Veamos ahora si en lumbre natural se podra provar
su reprobacion a un Infiel, y entender perfectamente por nuestros
—principios la Naturaleza de la Usura.. Este Contracto de Logro
tiene dos repugnancias incompatibles, la una el Sefiorio del Em-
-préstido en quien lo recibe, la otra el Seforio del Empréstido en
~quien lo da, que es imposible: y es Contracto formado de dos
-Contractos contrarios, como son Empréstido y Alquilel, que son
contrarios coalternos ..», anadiendo otros conceptualismos simi-
lares, de posibles composiciones, siempre repugnantes o contra-
dictorias, entre un «Contracto de Logro» y otras figuras, en la
linea en todo caso, segun puede verse pese a sus peculiariedades,
.de distinciones compartidas por los otros autores 7.

74. SARAVIA DE LA CALLE, Instruccion, f. 24, ps. 71-72, quien no deja
de sefialar la fuente tomista de la distincion.

75. M. AZPILCUETA, Comentario de usuras, ed. 1565, p. 6.

76. T. MERCADO, Summa, II, ps. 525-526 y 536-538.

77. B. ALBORNOZ, Arte, f. 53v. Podriamos subrayar la virtualidad
humanistica en estos razonamientos del tépico “razén natural”, en cuan-
to que pueda mostrarse relativamente mas desvinculado de la tradicion
candénica escolastica, pero su alcance en nuestra literatura no es regular;
mientras que en unos casos, como el de Villalén, parece ciertamente pro-
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Finalmente, Francisco Garcia; su punto de partida ya lo cono-
cemos; en su obra la distincidon conceptual se expresa de mejor
forma mediante la definicion de unos «contratos gratuitos» («cl
deposito, la promission, la donacidn, el emprestar») y unos «con-
tratos 1nteressales» («el comprar y vender, el alquilar, el cam-
biar»); la distincion de principio es neta y bien fundada, pero la
misma, sintomaticamente, a duras penas consigue mantenerse
cuando, precisamente, topa con ¢l tema de la usura: existiria
—constata en uno de dichos momentos— un mutuo «tacito y se-
creto, que esta escondido en los otros contratos, como ¢n la venta,
en la compra, en cl alquiler y otros semejantes», vacilando su po-
sicion acerca de la figura quc tendriamos en tal supuesto; caso de
préstamo a Interés, dictamina que «estc pacto (de intereses) muda
cl contrato del empréstido en contrato de alquiler, y, porque alqui-
lar dineros dados para gastarse es contrato illicito, pues no se¢
pueden alquilar, sino emprestar, por e€so es 1llicito el dicho pacto.,
lo que puede presentar como e€jemplo de ¢como «se muda un con-
trato e¢n otra espccie»; caso de venta a créedito, dira por otra par-
te, «este contrato se resuclve en dos, en contrato de venta y ¢n
contrato de mutuo», como e¢jemplo expreso de aquella espe-
cle de «muto tacito y secreto quc esta c¢scondido en los otros con-
tratos», sin que ¢stos por ello «xmuden su ¢specie» 78, Pero, pese a
todo, en la elaboracion mas lograda de csta materia que su'pone el
tratado de Francisco Garcia, dicha tipologia contractual podra te-
ner un sentido preciso en nuestro punto; luego volveremos a ello.

He aqui, en todo caso, una materia ¢n la que nuestros autores
sustancialmente concucrdan, y matcria basica a su entender en
cuanto que dirigida a fundamentar la proscripcion de la usura, y

ceder del humanismo europeo, cualquiera que fuera su posicidon personal
al respecto, en otros, como el de Mercado, parece en cambio depender de
la experiencia indiana, de la necesidad politica que alli se acentua de
valerse de tal término sin que ello implique, ni siquiera en el grado re-
lativo de muchos humanistas, desafeccion alguna de la tradicidon candni-
ca. Y el caso de Albornoz parece precisamente contar con ambas influen-
cias, no resultando desde luego facil la wvaloracion de sus respectivas

incidencias; véanse notas 62 anterior y 85 siguiente.
78. F. GArcia, Tratado, I, ps. 10, 13 y 149-150.
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cuyo sentido y funcion distan bastante de resultar cvidentes e ine-
quivoCos en sus propias exposiciones.

En realidad, si nos atenemos a éstas con escrupulosa precau-
cion de no proyectar nuestros propios conceptos dominicales y
contractuales, puede notarse un mayor empefio ¢n marcar distin-
ciones, en delimitar binomios, que en definir propiamente los tér-
minos correspondientes a tales distinciones o binomios.

«La usura, hablando propiamente, es precio del uso de alguna cosa
prestada  Dizese que es precio del uso a diferencia del contrato
de compra en el qual el prccio que se da no se da solamente por el
uso de la cosa sino por la misma cosa; dizese de alguna cosa pres-
tada porque por esta particula se excluyen el contrato emphitéu-
tico y el de los arrendamientos y alquileres, en los quales no se
prestan las cosas que se dan»; he aqui un texto de finales de siglo
donde el término de «préstamo» se ha contraido al extremo frente
a su dilatacion anterior, contraccion que a su vez no impide que
acto seguido, pese a todo, se le reconozca, a efectos de descalifica-
cion por usura, en otras determinadas formas contractuales 79.
Los términos oscilan; las figuras no sc perfilan con precisién, re-
sultando sus definiciones, o tautoldégicas, o meramente léxicas, o,
cn cuanto que pueden superar los niveles anteriores, contradic-
torias con el desarrollo ulterior del régimen. Sélo dos extremns
parecen permanecer constantes: el de¢ la misma existencia de Di-
nomios (propiedad/uso, arrendamiento/préstamo. .) y el de un
tendencilal confinamiento, en materia de intenciones, unido en la

realidad del régimen a su tendencial expansién, del tema de la
usura.

Pudiera tal vez ocurrir que, para lograr cste segundo efecto
constante, fuera objetivamente preciso que el primero se prescnta-
se en tal estilo bindmico no consecuente. Tenemos aqui varios pun-
tos que requieren explicacion; en primer lugar, el de la persistencia
del tema de la usura en la forma sobredicha; e<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>