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INTRODUCCIOXN

"

Entiendo que, de manera general, la formacidén de un jurista
debe comprender dos aspectos fundamentales: su formacidén académi
cs y su actividad forense, en la administracién piblicas o en ~--
cualquier trabajo relacionado con su profesién. Estas partes --
que forman una sola unidad se encuentran frecuentemente sepera--
das y constantemente se conciben como aspectog independientes --

que raras veces coinciden.

Este fenfmeno he producido a la larga el desprestigio de la
formacidn académica a tal grade que el plan de estudios de 1la -
Pacultad de Derecho representa pars el aluZno una molesta e in-
terminable lista de materias que deben cumplirse y acreditarse -
para obtener el titulo profesional; a la vez que la vida laboral
aparece como una actividad que difiere esencislmente de 1o que =~

se aprendid en la escuela.

Por estos motivos, las tesis profesionales y muchas de las-
waterias obligatorias de la Facultad pierden su interés para el-
alumno, auien cumple con ellas comc mera formalidad. .1 respec-
to quiero daeir que ests especial manera de apreciar is formg--=-
cibn académica oz incorrecta, porgue la teoria y la prictics del
Derechko no son sspectos sislados ni mucho menos indecendientes,-

sino jue se encuentran indisolutlemente ligados.
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El planteamiento y recuento de las causas que originen esta
falsa concepcién son innumerables y a ellas confluyen factores -
que se encuentran tanto en la vida diaria de nuestres Tribunales
como‘en determinados espectos administratives, académicos y alin-
directivos de la Facultad de Derecho. Me detengo en uno de eso8-~
factores que considero de notable influencia en este fendmeno y-
que consiste en que en la Fscultad de Derecho, y quizd en la ma-
yoria de los centros de ensefianza juridica de nucstro pais, se -
engeda el Derecho como una materia sin vida, sin antecedentes, -
desnaturalizada, como un bloque de conocimientos surgidos de la=
nada que apsrecen de pronto ante la vista del estudiante y que -
tienen que ser aprendideos y memorlzados por 81 ain atender las =

razones y csusas de su existencia.

Por otro lado, la ensefianza del Derecho tiende particular-
mente al aspecto practico y se delesnea y menosprecia la concep-
cibn tebrica y cientiftes de la materiam; asi el estudiente se en
cuentra principalmente con el problema de la ley positive, la --
ley vigente y su aplicacibn. Zn lo que respecta a loe problemas-
tedéricos, éstos se reducen a una minima exposicidén de teorias b

sicas que el alumno absorbe ininteligiblemente.

Con esta situecidn el alumno ni siquiers percibe una de las
cuectiones tedricas de mayor repercucidn para la vida forense --
del Derecho y que debe ser conciderado como uno de los problemas
fundamentales que integran la ensefisnza en la Facultad y que es-
1a cuestidn de saber ¥ en su caso conocer y explicar los argumen

tos de la categori{a cientifica del Derecho. iEs el Derecho una -
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ciencia? si el estudiante de Derecho no posee los conocimientos-
suficientes pars hacerse esa pregunta y log argumentos suficien-
tes para tratar de apoyar su opinién, indudablemente su vida -~-
préctica, sea exitosa o no, se verad reducida a una simple activi

dad cuasi-ewpirica carente de toda formacién académica.

En lo que respecta al Derecho Procesal, que es ls materia =«
de mi trabajo, el problema puede ser fAcilmente trasladado: el -
estudiante puede aprender fécilmente con o sin maestro, las eta-
pas del procedimiento civil ordinsrio por ejemplo y hasta puede-
convertirse en autoridad al respecto ya que de hecho muchas per-
sonas sin tener la preparnﬁién académica exigida, entienden de -
la problemética judicial y se mantienen econdémicamente de su tra
bajo. Pero si no comoce los principios procesales y loa antece--
dentes que nutren a sus instituciones y a la doctrina procesal;-

de poco habrd servido su preparacidén académica.

En el tresbajo que presento como tesis, reviso el pilar que-
fundamenta la autonomis del Derecho Procesal como una rama autd-
noma de 1la juricidad; ese pilar es el concepto de accidn proce--
sal mismo que estudio en sus sntecedentes histéricos y en su evo
lucién a través de los siglos. Por esto la exposicidén de mi tra-
bajo contempla como objeto principal el problema de la ausonocuia
del derecho procesal, particularmente la independencia que se di
ce existe entre el derecho de accidn y el derecho subjetivd mate

rial que se trata de hacer valer em juicio.
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Parece que actualmente 1la autonomis del derecho procesal es
una .verdad indiscutible; pero hace spenas méds de un siglo la si=-
tuacibn no parecia tan clara. Efectivamente, en la Europa occle-
dental de mediados del siglo pasado se realizaron diverscs estu-
dios que tomaron como punto de referencia la "actio" romana. En-
el derecho romano ge encuentra el lejano antecedents del concep-
to de accibén, que teniendo entonces gran trascendencia se diluyd
después en el bastisimo y variado universo juridico medieval, -~
que tal perece no reconccid la importancia ds este concepto de--
Jéndolo en la obscuridad hasta que volvid a ver luz en el siglo-

XIX.

Cabe observar que la EZuropa Medieval y Renacentista se sir-
vib excesivamente de las instituciones del derecho romane que sg
brevivieron a la caida del Imperio de occidente; sobre todo en -
la versién del Corpus Iuris de Justiniane cuye compilacién con--
servé para las futurass generaciones la famoss definicién de ac-

cién expuesta por el Jurisconsulto Celso.

Sin riesgo a exagerar, se puede decir que las legislaciones
de los diversos paises de la Europa Hedieval se nutrieron del de
recho romano; y en la misma medida, el derecho procesal moderno-
adquiri$ bastantes caracteristicas de los procedimientos civiles
romanos. Asi mismo, como es notoriesmente sabido, el derecho na--
cional y especificamente el Cddige de Procedimientos Civiles pa-
ra el Distrito Pederal, adopté gran contenido de 2a legislaecidn-
espafiola, por lo nue también nuestra Ley adjetiva se encuentra -

enormemente ‘nflufda per la tradicidn rozana.
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Por ectas razones y ya sea pera iniciar sl estudio doctrina
rio de la autonomia del derecho de accién o para comprender la -
estructura de nuestra legislacién procesal positive, se encuen =
tra uno invariablemente con el imperativo de temer oue recurrire
a las fuentes del derecho romano en general y psra el caso, 8 «-
los antecedentes del derecho de accidn y su avolucidn a través -

de los ciglos,

Por estos motivos el presente trabajo incluye, ademds, tres

temas -~ue se manifiestan como principales:

41)e~ Un esbozo de la evolucidén del concepto de accidn en el
derecho romano, en el que expongo las principales caracteristi -
cas de los conocidos periodos en oue se divide su desarrollo y -
que son el de las acclones de la ley, el formulario y el extraor
dinario, dentro de los cuales tomo preferente atencién por el -
segundo, ya ~ue a través de sus especificas caracteristices se ~
observa que 1a accidn nscim con independencia del derecho sus -
tesncial » inelusive en alpunos cascs la accidn engendrabas al de-
recho, Asi mismo comento brevemente algunos temas importzntes -
como son la formalidad excecsiva de las acciones de la ley, los -
efectos de 1la litis contestatio, los diferentes tipos de féruu -
ias, el cerdcter privado o piblico del procedimirnto y otros més
oue syudan a la mejor comprensidn del lugar predoaminznte jue -

ocupaba la accidén en el derecho romano.

2).- Dospués de ls caide del Imperic Romzno 1o sccidente, =
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. la accién pierde el lugar dominsnte que habia llegado a tener; -
pero, como ya se dijo, de cualquier manera el derecho romano en~
general influyé de tal menera las legislaciones medievales, rens
centistas y modernas, que incluso se puede pensar que los dere--
chos europeos y latinoamericanos son, en cierto sentido, una con
tinuacién o prolongacién del derecho ro%ano. Por este motivo es-
tudio, a grandes pasos, el degenvolvimientc del derecho romano a
través de la Edad Media y el Renacimiento, su relacidn con los-
derechos germénicos y con el derecho canénico; reviso las primei
pales escuelas juridicas medievales como la de los glosadores y-
postglosadores que tanto contribuyeron para que el derecho roma-
no se extendiera por casi toda Europa; tembién hago mencién de -
los famosos fenémenos juridicos de la recepcién del derecho roma
no y del movimiento codificador que fué consecuencia de las revg
luciones politicas del eiglo XVIII, las que poniende fin al sis
- tema feudal, con ello hicieron aparecer un especial concepto del
derecho que muchas veces se identificaba totalmente con la idea=-
de la ley. Todos estos temas tiemen por objeto seguir la huella-
del derecho romano por todas estas épocas para hacer még vivos -
los antecedentes inmediatos del movimiento juridico alemén que -
fué el causante, quizd de manera indirecta, de los estudios roma
nistas, civilistas y procesalistas que desenvocaron en la afirme
cién de la independencia del derecho de accibn respecto del dere
cho subjetivo material, y como consecuencia de sllo la idea de -

que el derecho procesal es una rama auténoms de la Juricidad.

3).- 21 tercer tema del trabajo se integra con los breves -

comentsrios acerca de las modernas teorias sobre la naturaleza -
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Juridica de la accidén. Sentada la base de que la accidn es un -
derecho diferente a los que se tratan de hacer efectivoa en jui
cio; la preocupacién de los autores se dirige ahora hacia la in
vestigacién de su naturaleza Jurfdicae; encontrando en el camino
laa fundamentales teor{ss de la accién como un derecho concreto

" a tutela Juri{dica, la accién como un derecho potestativo, la ag
cién como un derecho sbstracto y por Gltimo la novedosa e in--
quietante teoria dé 1la pretensifn procesal, Este tema lo finali
z0 con algunos someres comentarios acerca del estado actual de-

nuestra doctrina y legislacidn procesal.

Estos tres grandes temas dan nombre a los capitulos del ==
" trabajo: la aceién en el derecho romano; el derecho en la Edad=-
Media y el Renscimiento; y la concepcidén moderna del derecho de

accién.

Pécilmente se puede objetar a primera vista que el trabajo
comprende temas tan diversos que pueden disminuir, por su ampli
tud, la comprensién del objeto principal que es ls autonomfa —-
del derecho procesal, Tamﬁién se puede argumentar en contra del
trabajo, que la diversidad de temas menoscaba la estructura de-
la exposicién y asi en lugsr de hablar de un tema de tesis po--

dries hablarse de diversos temas.

Todo esto apafece claro a uwi parecer; en verdad mi trabajo
peca de estos inconvenientes y de otros més, sin embargo me im-
pulsa confeccionarlo en la manera que lo presento el deseo de -

manifestar mi inoculetud con la forma en nue en esta Facultad -



de Derecho se exponen determinadas materias y mi malestar por la
actitud merameﬁte pasiva que asume el estudiante ante esa situa-
cidn.

Quisiera agregar algunas lineas que hagen comprensible mi -
parecer,.y a este fin me permito ejemplificar con el caso concre

to del derecho romano.

Es indudsble la trascendencia que como antecedente tiene el
derecho romano parsa nuestro sistema juridico, particularmente —-
por lo que se refiere a gran parte del derecho civil y del dere-
cho proceeal civil, Zg prActicemente imposible entender 1a natu-~
ralega juridica de instituciones tan bésicas como la obligaciénm,
la posesibn, el contrato y la propledad =-o como el juicio, la =
accién y la Jurisdiccidn- sin tener que remontarse a los antece

dentes valiosisimos del derecho romano.

Aclsro que no es mi intencién pensar en revivir la gloria -
de ese derecho romsno, el que obviamente nacié histéricamente de
terminado por las condiciopes propias de la civilizacién Latina-
¥ por supuesto de ninguna manera pueden trasladarse a nuestre le
gislacién aquellas instituciones para que sean parte de nuestro-
derecho positivo; pero es un hecho ineludible que nuestra cultu-
ra se encuentra fundamentada en aquella otra y siendo imposible-~
desconocerla, tampoco debemos por ello olvidarla poraue al hacer
1o el jurista deja de contar con un elemento ilmprescindible para
conocer nuestra reaslidad social y gran parte de sus institucioe-

nes juridicas.
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Por estas razones, realizando un estudio histérico de la ac
tio romsna se entiende que la formulacién de la autoncmia del de
recho de accidn no se consiguié de mamsra arbitraria, quizéd si -
de forma casual; pero el hecho es que surgid como consecuencia -
de un conjunto de circunstencias en un ambiente juridico determi
nado en el ~ue predominaba la concepcién de 1a codificacién del-
derecho por parte del poder legislativo como fuente exclusiva —-
del derecho, situaciones aue a su vez se encontraban enormemente
i{nfluidas por la existencia del derecho romano, su evolucidn his
térica, su recepcidn en Zuropa y su traslado hacia gran parte de

las modernas codificaciones europeas.

De la misma m8nera en aue la autonomfia del derecho de ac——
cién no surgié de pronto ni expontinesmente, asi el derecho de -
accibén tampoco nacid en un momento dado con las caracterfsticas-

que actualmente le atribuyen los autores.

De mucho serviré para la mejor comprensidn de este proble--
we, exponer y en lo posible analizar el desarrollo histérico del
derecho de accidén y la naturaleza que se le atribuyd en cada eta
pa. Do hqul que la exposicidn del trabajo incluya la evolucién -
histérica del derecho procesal desde el punto de vista particu-~-
lar de la accién, pero al nismo tiempo al tratar de explicar es-
ta evolucidén se conseguird con ello poner de menifiesto las cir-
cunstanciss en que se discutid por primera vez la autonomia del-

derecho de sccidn en el afio de 1856.

asi, y no puede ser de otra manera, mi trabajo de tesis tra
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ta de o;ros temas {ntinamente ligados con el de la autonomfa del
derecho procesal, como son el desenvolvimiento del derecho roma-
no y la evolucidn del derecho civil en la Edad Media y el Renaci
miento, precissmente porque la sutonomia o sujecidn del derecho-
de accién se ha hecho depender tradiciBnalmente de la relacién -
exictente entre la accibén y el derecho sustancisl-material. Por-
esta intime relacifn, la tesis también expone en cierto pentido-
¥y en_ lo posible, el interesante fendmeno de la evolucién del de-
recho civil, sobre todo por lo que se refiere a sus fuentes y a-
su forma de expresién que en nuestro sistema legal se identificem

con el poder legislativo y el cbdigo civil.

Con esta. panordmica explico la diversidad de temas que obje
tamos al principio, salvando el inconveniente de la falta de uni

dad en la exposicidén & que me referi al principio.

Hasta aqui el contenido del trabajo; ahora paso a la cues=-

tién de su aportacidn.

Pareceria que el mérito dal trabajo es meramente -académico;
recebar un conjunto de datos histéricos y exponer hipdtesis un -
tanto temerarias respecto de lo que la accidén fué en cada etapa-
histérica. No obstante esto, la finalidad que persigo no es mers
mente académico y por ello paso a enunciar los diversos puntos -

que trato de resaltar con mi trabajo:

1,~ Poner de relieve la importancia que para nuestra legis-

lacién tiene el derecho romsno, advertencia gue desde luego no -
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‘eg nueva pero que se encuentra demasiado olvidada en nuestras Fa

cultades de Derecho.

2.= Hacer manifiesto el hecho de que el estudiantado aborda
pasivamente y sin sentido critico el estudio de la legislacidn y
no hace un pequeiio esfuerzo por adentrarse en la problemétice de
1a naturaleza jurfdica de las instituciones. Con este trabajo ——
quiero demostrar que nuestras instituciones juridicas no se en--
cuentran vac{as ni muertas, que no fueron c¢readas abstractamente
por los legisladores, sino que estén enraizadas en la tradicifn-

viva del derecho romano, candnico y espafol.

3.~ En tercer lugar, con este trabajo quisiere contribuir -
no al esclarecimientc del problema relativo a la naturaleze jurf
dica de la accidn; indudablemente el debate en torno a la accidén
no puede considerarse todavia terminado; por lo tante, me daré -
por satisfecho si expongo debidamente ¢l surgimiento histérico -
del planteamiento jurfdice que originé esta polémica inconclusa.

4.~ Co 4ltimo lugar quiero llamar nuevemente la atencién sg
bre el hecho conocidisimo de la no correspondencis entre nuestrs
doctrina procesal y la legislacidn vigente. Los juristas mexica=-
nos han hecho eco de las importantes doctrinas procesales elabo-
radas en Zuropa y Sudamérica y el mejor ejemplo de ello es que -
nuestra Pacultad de Derecho cuenta con una clase de teoria gene-
ral del proceso, lo aue significa aue nuestra doctrina se aéusta
al criterio de que el derecho procesal e5 una rama independiente

de la juricidad. Fero la tradicién romano-civilista pesa enorme-
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mente en legislador mexicano y as{ la ley procesal sigue identi-
ficando a la accién con el derecho materiasl, sujetando de esta -

menera al derecho de accidén con areas del derecho civil.

Debemos hacer lo posible por restablecer la unidad original
de la teoria vy la prActica procesal; de lo contrarioc se corre el
peligro advertido hace muchos afios por Savigny de que la primera
degenere en un Juego vacio de palabras y la segunds en un simple

oficio artesanal.



CAPITULO PRIMERO,
LA ACCION EN EL DERECHO ROMANO.
1,- CONSIDERACIONES GENERALES.

El primer problema del estudio del derecho romamo, es &l -
de su puriodiéidad. Con el nombre de derecho romano se llama a=-
una infinidad de figuras juridicas, instituciones y conceptos -
que evolucionaron y se tranaformaron a través de més de mil ~—-
aios; desde luego la naturalera de una institucibébn juridica no-
es igual en la época de la repiiblica que bajo el imperic, sino-
que las ideas y los conceptos juridicos cambiaron de tiempo en-

tiempo.

De esta observacidn deriva lz necesidad que han tenido los
autores para dividir el estudio del derecho romeno en diversas-
etapas para destacar los rasgos comunes y las diferenciae que -~
ofrece ese caudal jJuridico. Por ejemplo, algunos considersn su=-
ficiente la clasificacién que atiende exclusivamente a los cem-
bios politicos de la sociedad romana, cambios que van de la mo-
narquis al imperio, pasando por la replblica y el primcipado. -
Otros autores, sobre el fondo de la clasificacién politica, des
tscan las carascteristicas propiamente jur{dicss y asi subdivi--
den el esﬁudio del derecho romano en las stapas del derecho an-

tiguo, el derecho clésico, el derecho posteclésico y por Gltimo-
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la etapa del derecho justiniameo (1).

En realidad estas cleificaciones como otras més (2), son me
ramente académicas desde al momento en que su finalidmd es el de
hacer s accesible el estudio del derecho romsno y de ninguna -
manera establecer lineas tajantes dentro de la ewolucién del de-~

recho romanoc.

Por mi parte, dividiré el estudio del derecho romano en las
tres stapas en que generalmente se clasifica la evolucién del de
recho processl romeno, en tanto que el tems principal de la te--
sis es el de la accién., Estas etapss son las del periodo de laa-
acciones de la ley que va de la promulgacién de la Ley de las —-
III Tablas a la promulgacién de la ley Aedbutia; la del periodo-
foraulario que va de la promulgacifn de la Gltima ley citada a la
&poca del empersdor Dioclecismo; y por tltimo la del periddo ex-
traordinarioc que comprende el lapso sntre sl emperador Dioclecia

no (3) y la guerte de Justiniameo.

1,~ Desde luego ambas clasificaciones no se excluyen, por -
ejemplo ALVAREZ SUAREZ, URSICINO, en su obra Curseo de Derescho Ro
mano Tomo I; Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, plgs.-
T 7 ¥ propone una combinacidn de amdas para su exposiciébn,

2.~ Otra clapificacién interesante es la que propone PETITT
EUGERE en su Tratado Elemental de Derecho Romano; Ed. Nacional -
Méxice 1951 pags. y 28, dentro de los an siguientes: a)
de la fundacién de Roma a 1a Ley de las XII Tablas; b) de esta -
filtizma ley al fin de la repfiblica; c) del advenimiemto del impe-
rio a la muerte de Alegandro Severo; y d) de la muerte de este -
filtimo a la muerte de Justinmiano.

3.~ Perigdos que corresponden aproximadamente a los regime-
pes de la repiblica, el principado y el imperio. (Fot. Aut.).
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II.~ LAS ACCIONES DE LA LEY
I.~ ORIGENES-:

Son innumerables los problemas del estudio de 1a accién en-
al derecho romano. Primeramente debemos repasar los datos segu;-
Tos que tenemos sobre la accibdn en el primér:per*odo'que ha sido
denominado por los autores como el periodd de las accliones de la
ley, en razén da que su reglamentacién estuvo consignada en la -

tamosa Ley de las XII Tablas,

Nade seguroc existe sobre el texto original de lag XII Tablas,
expedida segin la tradicién en los ades 303‘y 304 del calendario
romanc. Sin embargo tenemos noticla de su existencis por parte ~
de referencias de los Jurisconsultos clfsicos y de los historia-
dores de la antiguedad, ademés de'que existen algunas citas en -
el Digesto que mencionan a la ley decenviral; con todo lo cual -
no puede heber duda sobre su existencia y la gran influencia que
tuvo dentro del mundo romano antiguo, sobre todo el primcipio de

la época republicana (4),

4.- Asf, en ol Digesto 1,2.2.3 ¥y 1.2.2.4 (*), se detormina-
la promulﬁaci6n de las XII Tablag 20 afios después de "expulssdos
los reyea"; esto es en el afio 265 del calendario romano, 488 a.c.
aproximadamente. (Not. Aut.). .

* En lo que respects al Digesto, lo citaré en la forma acos
tumbrada generalmente, es decir, en primer lugar el Lidro, luego
el TMtulo y Pragmento, salvo los cases en que también se requie~
ra mencionar el Pérrafo. La edicidén consultada del Digesto es la
versién castellans de A.D'ORS, P. HERNANDEZ TEJERO, P. PUENTESCA,
- M. GARCIA gARRIDO y J. BURILLO, Ed, Aranzadi. Pamplona 1968 ----
(Not. Aut.).



En 1616, en pleno renacimiento, Jacobi Gotofredo, ayudedo -
del caudal de datos conservados hasta entonces, intenté recons--—
truir en sus lineas generales la estructura general de la famosa
ley decenviraly y si hemos de creer sus resultados, parecidos a-
otros trpbajos sobre el particular (5), observaremos gque 1a le=--
gislacién de las XII Tablas atendié con gran cuidado aspectos Ju

ridicos que hoy conocemos con el nombre de derecho procesal.

Otros autores (6) indican con més precisién que las tres -—-
primeras tablas regulaban respectivamente el procedimiento in --
iure, el procedimiento in iudicium y el procedimiento ejecutivo;
ademAs de que las restantes tablas afin tratando materiams diferen-

tes, también contenian problemas procesales.

En este orden de ideas, también existen trabajos que expo--
nen con detalle el contenido de las tres primeras Tablas de la -
ley decenviral y los aspectos de las otras Tablas que guardan re

lacifn con la materia procesal, sobre todo procesal civil (7).

5.~ SUGENE PETITT, Ob, Cit. pég. 39 Not. 4; menciona que 8g

bre la reconstrucci’n del texto de las XII Tablas 8e han realiza

do varios cnmayos; en el siglo ZVII el de Jacobus Gothofredus; -

en 1824 el de Dirksen; sn 1866 el de Ortolén y la de Schoell gue

gn»la opinién del autor en cita ha sido la mejor reconstruccidn-
el texto.

6.~ Por ejemplo, BIATOSTOSKI SARA, Panorama del Derecho Ro=-
mano; Ed. U.N.A.M., México 1985, phg. 29

7.~ Ag{, en el magnifico trabajo del mmestro PALLARES PORTI
LLO EDUARDO, Historim del Derecho Procesal Civil en México; Ed.=
Porrtia, México 1969, plgs. 10 y 13.
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Fo estudiaré particularmente las cinco acciones estableci--
das en la Ley de las XIII Tablas, en primer lugar porque dicho eg
tudio ha sido bastante ahondado por autores de todos los tiempos
y as{ 8u estudio en este tesis representaria una simple repeti--
cién de todo 1o que se ha dicho 2 lo largo de la historia del de

recho procesal (8),

Por otra parte, me parece de importancis distinta, resaltar
el hecho de gque los redactores del cédigo decenviral plasmaran -
en la ley numerosas disposicionss que a nuestros ojos aparecen -
con el carfcter de "procesal". Es inquietante tratar de averiguar

las causas que provocaron las tendancias procesales de sgta ley,

Es natural gue antes de la promulgacién de la Ley de laa ==
XII Tablas heyan existido con bastante anterioridad costumbres -
Jur{dicas inventadas y practicadas por log primitivos pobladores
de Roma. Recordemos Qque laa XII Tablas fueron promulgadas an el-
sfio 303-304 del calendario de Roma, tres siglos después de la --
fundacifn oficial o legendaris de Roma, y pars entonces cabe su=-

poner la existencis de diches costumbrea juridicas.

Dicha suposicién ee afirmada por diversos autores (9) cuan-

8.~ Efectivamente, los estudios de este sistems procesal --
parten desde las famosas Institutas de G-zo, inclusive antes en-
las obras de Cicerfn y juristas contemporineos a_su vida, Zn ---
cusnto a los romsnistas modernos, por ejemplo SCIALOJA VITTORIO.
Procedipie Civil Romege; Ed. Jurf{dicae Europa-América, Argen~
tina v Dage ce que lo mis conveniente para estudiar las-
acciones de la ley es al mismo tiempo temer las Institutas de Ga
YO.

9,- Por eiemplo “DUA:DO PALLARES, Ob. cit. pég. 14,
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do mencionan que antes de las XII Tablas, los Quirites <hombres
de lanza- usabar ya procedimientos que representaban simulacros
de batallas, los cuales revestian solemnidades y ritualidades —
que precisamente fusron hechas expresas en la ley, y que como es
ta dltima presupone el conocimiento de esas rituslidades es cla-
ro comprender que sus férmulas exist{an ya desde hacia bastante-
tiempo y que se practicaban y guardaban celeamente en secreto --

por el Colegio de Fontffices.

Por estas razones cabe decir que en el primer periodo del -
derecho romsno la accién no existié como derecho, aino como pro-
cedimiento (10), en sentido de que comstitufs un conjunto de Pan
tomizas, gestos y ritualidades rigidamente ordendadas com el fin
de 1llevar delante del magistrado la persecucién de un derecho; -
de ah{ precisamente el nombre de acciones de la ley que la doc-m

trina le reservé (11).

La tendencia de los decenviros, y mejor dicho de la evolu--

cién juridica del pueble romanc hacia el siglo V a.c.; fue la de

10.~ V. SCIATOJA, Ob, cit. pég. 132, mendiona que "cuando -
s8e hebla de legis actio, se entiende pues, que se habla de un mo
do de proceder que se adapta a diversos derechos, y mo de accidén
an el sentido de aquella determinada accién que corresponde a —-
aquel determinado derecho, como ocurrib posteriormente respscto-
de las acciones del slbo pretoriec".

11.- Al principio del T{tulo 11 del Comentario Cuarto de --
las Institutas (°*) GAYO explica que "Laes acciones que estuvieron
en uso entre los antiguos se llamaban "acciones de la ley" (le--
gis actiones), y esto, porque ersn creadas por las leyes (pues -
en ese tiempo los edictos del pretor, por los cuales e ham in-=-
troducido la mayoria de lac acciones, no estaban en uso), o ya -
porque estaban ajustadas (acoumodatae ersmt) a las palabras mis-
mag de 1a8 leyes y a causa de ello eran observadas de manera in-
mutable al igual que las leyea".

¢ Cito lss Institutas de Gayo »n la forma acostumbrada, pri
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plasmar en la primera ley escrita com aplicacién general, uns -
estructura juridica dirigida en uno de sus aapectoé principsles-
hacia la problemética procesal. Es una cuestién ouy peculiar el
hecho de que los redactores del cddigo decenvirsl sintieron dea—
de un principio y quizh hasta de manera inconsciente, la necesi-

dad de establecer procedimientos en la ley de las XII Tablae.
2,- LA NECESIDAD DEL PROCEDIMIENTO

‘Ia Ley de las XII Tablas es el punto de partida para el es-
tudio sistemético del derecho romeno, en razén de que esta ley =
es el primer antecedente documentedo de que s6¢ tiene noticla con
geguridad. Antes de las XII Tablaa los origenes del derecho ro-
meno se pierden en 1a lejania del tiempo, en la fantassia de las-

leyendas y en las conjeturas de los autores,

En sus origenes, el arcaico derecho romano debié estar 1n€:t:
mamente ligado, éutrenezclado y odn confundido con la religién.-
Fn el presente trabajo resulta diffcil y adn fuera de lugsr, el-
intentar exponer siquiera los linesmientos de 1la relscién entre-
astos dos brdenes, pero no quisrc dessprovechsr la oportunided -
parﬁ decir que la génesis del derecho y en particular la del de-
recho romano, se pueds comprender con mayor claridasd s través -

del estudio de la religiénm.

mero el Libro y después el TL{tulo., La edicidn que consulto para
este trasbejo es la obra comeptada de ALFREDO DI PIETRO. Ed. Abe=-
ledo-Perrot, Buenos Aires Argentina 1987, ¥ a ella me refiero -~
cusndo cite alguna parte de las Inatitutas de Gayo.
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Es blen cierto que en la antigliedad todos los pueblos se =-
eirviﬁron‘del derecho y de la religifn como una misma cosa y des
de luego esto debid pasarle al primitivo pueblo de agricultores-
establecido en el Valle del Lacioc; pero sl pueble romano fué el-
primero que sintié 1a necesidad de separar el derecho de la reli
gién, otorgando al primerc un desarrollc tal que siglos después,
el derecho romano sigue teniendo importancia para diversas legis
laciones. Por estas razones aulero dedicar las siguientes linems
a esa cuestifn, que considero se encuentra relacionada con el he
cho de la “patural® disposicién de los Juristas romanos para le-

sislar y aplicar derecho procesal.

La religién proporciona al hombre ls meners de manifestar y
s-tinraéér su hambre espiritusl, representa el particulsxr estado
dékﬁnimo del hombre ante la perplejidad del mundo, el camino pa-
ra tratar de explicar lo sobrenatural, lo inexplicable. Pero -
también cumple otra funcién més préctica, ya que la religién =~

"trasciende el dmbito meraments "espiritual”, "divino" como de -~
c{an los romanos, y desciende hacis la vida terrenasl del hombre,
es decir al cempo de las "cosess humanas® pars utilizar la defini

cién de jurisprudencia expuesta por Ulpiano (12).

Be dice que los wodos de expresidn religiosa, son en primer
lugar &) mito, el sfmbolo y las sactitudes propias del culto; y -

en una segunda etapa, las revelaciones, las profesfias, la organi

12.- "La Jurisprudencia es el conocimiente de las cosas di-
vines y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto" .
D.1.1,.10.2
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zacién social y la legislacién (13). Notese que 1a religifn tam
bién es un medio del que se vele el hombre para regular sus rels
ciones con el préjimo y si el derecho cumple por antonomasia di-
cha funeidén, encontraremos en su desarrollo una evolucidn pareci

da a 1a de la religiénm,

Ademés de la funcién espiritual, la religidén en Roma también
organizé las actividades de los ciudadancs, as{ como 1las relacig
nes reciprocas que deb{an observar en la vida diarias; por ello -
resulta 18gico y hasta necesario que el Rey en ls monarquia te -
niendo el carfcter de jefe del ejércite y de sacerdote supremo,-
era al mismo tiempo el magistrado encargado de la imparticidn de
Justicia (14) porque precissmente su investidura de "Pontifice -
Méxisus” le permitia constituir el puente entie los problemas hu
m8nos que requerisn une reglamentacidén y las reglas divinas dic
tadas por los dioses, s las gque debfa sujetarse la conducta del-

hombre.

Las principsles inatituciones del arcaico derecho romano, -
se revisten principalmente con la proteccién religioss y se mani
fiestan con lag golemnidades y ritualidades propias de la reli -

gién. Como ejemplo tenemos lms figurss del paterfamilie, la pro

13,- Diccionario Enciclopédico Salvat, 412 Tomos Ed. Salvat;
Barcelona Espana 1970, Tomo Ig, DPEE. 2862

44.=- "En lo que se refiere a los magiastrados, consta que en
los comienzos de este Ciudad de Roma los reyes tuvieron todsa la-
potestad”. D.1.2.2.14,
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pieda&—& la obligacidn:

El paterfamilias (15) tiene no solamente la propiedad de -e
las cosas de 1a domus, sino la representacién de todos sus ante~
pasados. En su persona vive la gens misma de la que desciende,-
gracias s la adoracién de los antepasados y dioses familiares —
as{ como a la institucidén de la sucesién. Con su carécter, el -
paterfa:iliaa mantiene las mismas relaciones que habian unido a-
su antecesor y otros. ciudedanos, ya que siendo los sujetos de ==
una relacién loe mismos una y otra ves, nacide la relscién Juri-

dica ésta podis perpetuarse ad infinitum,

Siendo la conquista el mejor t{tulo para adquirir la propie
dad, en las conquista judiciales se reflejaba esa idea envuelta-
con todae las ritualidedes qus preced{an la actividad bélica de=
los romanos. As{ cuando se realisaba el rito sacramentado de la
vindicacidén, ge debia cumplir, a semejanza de la guerra, com los
ritos y simbolos para que se pudiera obtener la propledad que se

reclsmaba (16).

Eclamente a través del ritual establecido por la Ley de las

XII Tablas, el ciudadano, dnica persons en derscho, tenfa la po-

15,~ E1 paterfamilias se identificaba en los principios del
derecho romano con el sul iuris, es de¢ir con la persona que te-
n{a la capacidad propia para ocupar las magistraturess, reslizar-
contratos civiles y solicitar a los magistrados la proteccién de
sus derechos y los de sus represeptados. (Not. Aut.).

16.= Recuérdese que ls eccifn por sscramento -propia para -
reivindicar~ debf{a proponerse en dfs fasto y con la complacencia
de los augures. El vindez vindicaba la cosa con la varits que -
representabs su poder quiritsrio, sfmbolo de la conquista roma -
na: le lanza. (Not. Aut.)
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sibilidad de procurarse un derecho que decis suyo y cualquier -
otra forma de intentarlo resultaba ineficaz como inefimaz resul-
taba el procedimiento si se omitfa la mAg leve indicacidén en las

prescripciones de Ley.

La obligacifn es el ejemplo mAs claro de como el derecho en
sus or{genes, se revolvia con las formas religiosas. El mismo -
significado etimollgico del concepto nos refiere su religiosidad
{17}, ob=ligare, ligarén que se produce cuando uns persons en de
racho realiza los gestos y ritos que lo pone en determinada rels
cién con una persoms o cesa y en virtud de ese ritual su conduce
ta se ve condicionada a menifestarse en determinado sentido, ==
Bl obligado adquiere uns nueva condicién que ya no puede depapa -

recer,

Con estos ejemplos se demuestra que el derecho en sus orige
nes se sirvid del simbolismo, del mito y de las solesnidades re-
ligiosms para dar expresién & sus primeras manifestaciones y de-

ello ae sigue la observacién que paso a enunciars

Afn cuando 1a causa politica de la promulgacién de las XII-
Tables se encuentra em otro lado, la ley decenviral representa -

més que uns codificacién, la determinacidén escrita de las formas

17.- A Bu vez el término "religidn" aduce el mismo signifi-
cado de unibn, es{ en el Diccionario Enciclopédico Salvat, Ob, -
Cit, Tomo 11 pég. 2862 se leé: "Religibn (Del letin. religio-gig
nis). F. Relacidn del hombre com lo divino”. (Not. Aut.)
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consuetudinarias del derecho hasta entonces existentes (18)., —=-
Efectivamente, la Ley de las XII Tablas representa la fuente ori
ginal del derecho romano, porque los decenviros no plasmaron en-
sus Tablas tnicamente un conjunto de preceptos para reglementar-
la vida social a la manera en que hoy lo hace un cddigo civilh--
por ejemplo, sino que la Ley de las XII Tablas determind y sistg
matizd las formas, solemmidades y rituslidades de los procedi---
mientos Juridicos-religiosos ya existentes y a través de los cua

les los ciudadanos hacf{an valer sus derechos.

Con razén los romanos consideraban a la Ley de las XII Ta--
blas como la Ley por excelencia, la fuente misma de su derecho,-
(19) porque precigemente los decenviros instituyeron en dicha --
Ley un procedimiento que dentro de su orden legal, con el tiempo
gerviria para dar lugar 8l nacimiento de nuevas ideas Jjuridicas-
¥ nuevas instituciones legales: tal y como lo veremos al tratar-

el tema de la accién en el sistema formulario.

18.- En términos polfticos, pasrece que la Ley de las XII Ta
blas fué un ajuste de cuentas entre las clases patricias y plebe
yas en el ambiente dd nu=vo orden republicano. Los conflictos --
afiejos entre las dos clases produjeron ls exigencia de los plebg
yos pars que en la ciudad de Roma se estableciera una Ley aplica

"ble a los 2 4rdenes y que fuera plblicemente comocida por todos.

La tradicidn romana sitda la rogacién de la fsmosa Ley de--
cenviral s propuesta del tribuno Terentillo Arsa en el afio 293 -
de Roma (462 a.c.) y su codificacion definitiva en el afic 304 --
del Calendario Romano (451 a.c.). (Not. sut.)

19.~ SARA BIALOSTCSEY; Ob. cit. ndg. 28; en igual sentldo -
EUGENE PETIT; Ob. cit. pég. 38, ndm. 23.
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3.~ LAS PORMAS SACRAMENTALES DE LA RELIGION Y EL PROCEDIMIENTO
DE LAS ACCIONES DE LA LEY.

Ya dije que al principlo, los reyes romanos sran a la migma
vez los Jefes militares y magistrados a la vez que pontifices de
la religién. La tradicién romena asi como las leyendas sobre sl
origen de la Ciudad representan a los reyes realizando més bien-
funciones sacerdotales que militeres (20). De esta mapers los -
tratadistas han considerado que en un principio el derecho y la-
religién formaban un 8010 ordenamiento y las diferencias poste -
riores se desprendieron tomsndo en consideracién el tipo de rela
cién en particular, ya ses para con los dioses o con cualquier -
otro ciudsdanc; de esto precisesmente la terminologia del ius y -
el ras (21).

Siendo el rey al mismo tiempo sacerdote, por consecuencia,-

sus actos se encuentran relacionados con las principales activi-

20.= COULANGES PUSTEL DE, en su obra La Ciudad Antigus; Ed.
Porrts, México 1986, phg. 130 Nota 183; dice que la Eraaic! n re
presenta a los reyes como sacerdotes, as{ "los antiguos no repre

sentaban s Rémulo en traje de guerra, sino en hAbito de sacerdo-
te con el bastén augural y la trébea..." .

21.- ALVAREZ SUAREZ, Ob. Cit. pég., 72, mencions el nacimien
to y posterior desarrollo de cada uno de astos conceptos en loa-
siguientes términocs: "En un principio, en efecto, los romenos --
tan s6lo apreciaron la diferencia entre dos clases de actos: a -
quellos que no eram l{citos poroue se oponfan a la voluntad de -
los dioses, y squellos que gozaban de licitud porque no se opo -
pfan @ la voluntad divina, La repsticién de estos ultimos actos
por vias de costumbre, contrastads por el Colegio de los Pontifi-
ces, que no s85lo custodiaban celosamente la voluntad divina que-
calificaba su licitud, sipo también las férmules sacramentales -
en gue tales actos debfan producirse, conetituyd primitivamente=-
1a dnica 1imitacifén al desarrollo de la actividad social de los-~
roranos.” .
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dades de-la sociedad (22). As{ tenemos que el derecho, el fus -
quirinus, tuvo que originsrse neccesariamente en las précticas re
ligiosas de la antigua Roma y no podi{a ser de otra forma porque-
los ritos con los cuales el rey o magistrado invocaba la protec-
cibén de los dioses, servian andlogamente pars regular las rela--

ciones entre los hombres (23).

El pueblo romanoc no vivié la religidém con une intensidad al
temente espirituel, sino que sus ciudadanos scostumbrados al tra
bajo-diario y a la guerra continua, se sirvieron de ella en la -
misma forma gque de cuelauier otro invento humano. Por esto en -
la religién romana el elemento sacramental y solemne tendfs a no
inquietar a los dioses mas que ha venerarlos; es decir, que ----
su préctica era mAs bien de conveniencia que de creencia; tanto-
asi que la misma etimologia del concepto lo sefiala: relacifén en-

tre lo divino y lo humeno (24), en la cual lo divino se encuen--~

22.- FUSTEL DE COULANGES, Ob. cit. pég. 132 dice: "El sacer
dote vela por el fuego sagrado, y con su culto diario, salva co-
tidiansmente a la sociedad, E1 sacerdote es quien conoce las fér
mulas de oracidn & la aque los dioses no pueden resistir, y en el
momento del combate degolla a la victima para traer sobre el =-=
ejérecito la proteccién de los dioses,”

23.~ "Entre los griegos y los romenos... la ley fué al prin
cipio una parte de ls religién. Los antiguos cédigos de las ciu-
dades eran un conjunto de ritos, de prescripciones litirgicas, =
de oraciones, al miswmo tiempo que disposiciones legislsativas. --
Las reglas del derecho de propindad y del derecho de sucesidn se
encontraban disperscas entre reglas concernientes a los sacrifi-=-
cios, a la sepultura y al culto de los muertos” IDEM. pigs. 139-
y 140,

24,- e parece clara la explicacién que de aste fenbmeno ex
pone el profesor BIOCH, LEON en su libro Luchas Sociales en la
Antigua Roma; Ed. Claridad, Buenos aAires, 15304 pag. 88 Wot. 2 =
Ta que trenscribo: "La relacidén entre el hombre y la divinidad -
es para los romanos un vinculo contractual. FPor la exascta obser
vaneia de prescripciones e innumerables pequeiias férmulas, los =
dioses erstén obligados a usar de su poder en pro del creyente. -
fieligio, 18 expresién romana para esa relacidn, significa ligar-
7 precisamente el hombre es la parte que obliga con el cumpli-~-
miento del rvifualy 1a divinidad, la parte obligsda. ILa divini--
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twa obligado a permitir o dejar de hacer en atencién al rito prac

ticado.

Dicha actitud "sacramental" qued§ plasmada en le ley ds las
XII Tablas, ley que puso de manifiesto las férmulss antiquisimas
tronemitidas de padre a hijo y con las cuales los patricios arre

glaban sus asuntos religiosos y Jjuridicos.

Considerando en su conjunto todo lo que venimos comentando,
se comprende fAcilmente porque las acciones de la ley gozaban de
un exagerado formslismo, formalismo del cusl el mismo Gayo ge =«
quejaris siglos después (25), sin darse cuenta quizd, que en la-
época que le toco vivir, el derecho y més el derecho procesal, -
ya no requeria el elemento sacramental con que nacié originalumen
te (26) y que tenia como principal finalidad asegurar a través -

de los ritos, el entero &éxito y efecto que se esperaba con su es

dad debe sujetarse. Si falta el éxito esperado, eso significa =
que la oracibn o,el sacrificio han sido defectuosos en alguna =-
perte, por lo que los sacerdotes tienen 1la obligaciSn de compro-
bar tales errores, a fin de que se puedan evitar en el futuro. =
Con ese procedimiento se llegd naturalmente, a un ritual compli-
cadisimo, que nunca estaba concluido, sino que iba acrecenténdo-
se cada vez mhs por nuevas experienciss.”

25,- "Pero todas estas 'legis actiones' se volvieron odiosas
en forma paulatina, pues a causa de la precisidn exagerada (ex -
nimis gubtilitate) de los antiguos que en ese entonces crearon -
es08 derechos (iura), 1llegd esto a tal punto que el menor error-
hac{a perder la litis." GAYO IV. 30.

26.= Con mucho acierto SCIALOJA, Ob. Cit. pég. 132 comenta-
el apsrente rigorismo en las formes de las acciones de la ley --
atendiendo claro estd al momento histdrico en que necieron y a -
las exigencias que debia cubrir em psrticular. Me permito transg
cribir la parte conducente: "Este excesivo rigor de las formes -
procesales no debe maravillarnos; pues puede ocuriir que ain en-
nuestro procedimiento actual, se produzcan gravisimos efactos de
un error incluso de purc forma. En general, el rigor de las for
mas solo impresiona cusndo esas formas no correspondan ya a los-

timientos 8 138 necesigedes sctuales, y son por tanto for -
:gg muegtaa yynbstgculos inatlles.” '
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tricto cumplimiento (27).

Con estas oboervaciones quieroc decir que las costumbres re-
ligiosas de los antiguos ciudadanos romanos provocaron el feliz-
acontecimiento de que al instituir el famoso cédigo decenviral,-
sus redactores incluyeron las mismas o muy parecidas formas reli
glosas que venfan practicando desde tiempos inmemorables; y con=
secuentemente y ain de manera no premeditada, establecleron las-
formas en que las controversias civiles debian ser resueltas an-
te el magistrado encargado de administrar justicia, las que a se
mejanza de los ritos religiosos, se ordenaron como un conjunto -
de actos sacramentales cuyo escrupuloso cumplimiento era rgqueri

do para 18 obtencién del fin deseado (28).

Como se ve, en los ritos de las acciones de la ley se encuen
tra en germen, lo que hoy es el proceso jurisdiccional, siendo de
gran mérito el hecho de que el establecimiento del procedimiento

de las acciones de la ley ya no fué modificado esencialmente; y-

27.- En este sentido FUSTEL DE COULANGES, Ob. cit. plg. 125
dice que la religidn y sue férmulas eran "un arza gue el hombre-
empleaba contra la inconsistencia de los dioses, Pero era necesa
140 no cambisr ni una palabra, ni una s{laba, ni, sobre todo, el
ritmo con que habian de cantarse. Pues entonces la oracién hubig
se perdido su fuerza y los dioses hubieran guedado libres".

Resulta clarf{sims la int8nsibén que tenian las férmulas reli
giosas y al respecto puede apreciarse la semejanza de este pssa-
ge con lo que los autores comentan sobre lss formas sacrementa--

es de las acciones de la ley, capecialmente con la accién por -
sacramento.

28.-~ Considero que el propic desarrollo de las costumbres y
précticas juridico religiosas de los primitivos romanos, desembp
caron en la institucidn de un arcaico procedimiento eivil, nutri
do claro esté, por esas précticas relirioses, iue se establec@é—
al principio de una mapera "nstural”, es decir sin premeditacién
técnica alpuna, perc af, con conciencia pata sus redactores de -
los privilegios polfticos resultantes de z1lo. (No+t. aut.).
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asf{ su estructura primitiva quedd establecida de una vez para -
siempre como un conjunto de actos formales unidos entre sf con-

el objeto de resolver un litigio.

4,= CAUSAS EXTRAJURIDICAS DEL ESTABLECIMIENTO DE LAS ACCIONES ~
DE LA LEY.

Quedas explicedo de qué manera surgieron las accicnes de la
ley en considerscién a que se encontraban fundidos en un solo ~
orden 1a religién y el derecho en un principic, y que su naci--
miento se dié en forma "natural”, porque precisamente ae eata--
blecieron con esas caracteristicas en atencién a lss costumbron-

religiosas antiquisimas que se practicabsn hasta entonces.

Palta por explicar otro elemento que también influyé nota-
blemente en las carscteristicas de las mcciones de la ley, el =
que se encuentra representado por el hecho de gque la formas de -
las accionee de la ley, implicaba una ventaja juridica y politi
ca para sus redactores; lo que explica todavia con mayor clari-
dad las notes carscteristicas de este primer sistema procedinmen
tal y pone al descubierto que la forma "natural" en que nacie-~
ron las sccliones de la ley, no excluye la meditacién reflexiva-
y racifnal que sus mutores hicieron para presentarlia al pueblo~

romano en los términos en que mée o menos conocemos.

Efectivamente, el nacimiento de la ley decenviral se ve —-

unida inseparablemente a los cambios pnlfticos que tuvieron lu-
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gar con motivo del establecimiento de la repiliblica romena. Como-
es bien sabido, los origenes de Roma aparecen obscuros e impreci
sos, sobre todo teniendo en cuenta el supuesto régimen mondrqui-
co imperante entonces, sin embargo el hilo conductor pars las in
vestigaciones on este campo se encuentra representado por las 1ln
chas sostenidas entre la class patricia y plebeya en la antigua-

Roma.

Asf{, las primeras pAginas de su historia se ocupan de la ip
terminable lucha entre las dos clases que se enfrentabsn por pri
vileglos de carbcter scondmico-polftico sobre todo, pero que se~
manifestaban exteriormente en términos de la squiparacién jurfdi
ca. En cierto momento del conflicto, los plebeyos reclamaron w—-
abiertamente para s{ su igusldad juridica con los patricios, ya-
que hasta entonces los primeros carecisn del ius conubii y del -
ius honorum (29) y por lo tanto se veian obligados a tomar bor -
patrono a un paterfamilias que los representara, a cambio de nu-
merosos actos materiales y personales que se obligaban a reali--

zar en favor del patrono.

Parece que la Ley de las XII Tablas es una de las primeras-

concesiones que los patricios otorgaron a sus rivales a efecto -

29_BURIAN J. y J. JANDA. Historim de Roma; Ed. Cartago, México
1983, plg. 26 explica que: ante 1a Hepublica, los plenos de-
rechos civiles se encuentran representados por 1) el ius conubii,
derecho de contraer matrimonio civil; 2) el ius comercii, dere--
cho de la propiedad privada y de contraer obligaciones civilesj-
3) el ius suffragii, derecho de participar y votsr en las asem--
bleas y posteriormente 4) el ius honorum, derecho de ocupar car-
gos polfticos en la comunidad."
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de precisar la ley que debia regular smbas clases, yB que con ap
terioridad & su establecimiento, las précticas juridicas queda--
ban en manos exclusivas de los patricios, provocando amplia ven~

taja para la proteccién de sus intereses (30),

Despuéa de que patricios y plebeyos acordaron la forma en -
que debia redactarse la ley, se suprimieron las masgistraturas or
dinariss para que los decenvire -todos patricies- gozaren del-
més amplio poder legal y de hecho a efecto de realizar la codifi

cacibn.

No cabe duda de que los decenvire consagrsron en la ley las

antiguas formas religiosas que se practicaban en la comunidad y-

30.~ LEON BIOCH, Ob. cit. pégs. 73 y 74 ilustra el estado -
4uridico que imperaba antes de la promulgacién de lss XII Tablas:
"El Juez hacia justicia segin principios contenidos en férmulss-
transmitidas de padre a hijo. Los funcionarios patricios que --—
ejercian personalmente o mediante Jueces nombrados por ellos mig
mos y que en 18 mayor parte de los cas0s eren senedores-, 0o po
dian por eso mismo ser llamados a respOnder de su gestiém., Afn =
cuando sus sentencias violaran gravemente la conciencis juridica
y ofendieran de modo provocativo a la otra clase, faltaba com el
cédigo una medida con 18 cual se pudiera aprecisr a condenar adg
cuadamente 1a conducta de los jueces",
Entendemos que LeSn Bloch al hablar de que faltaba el "cédi
0" que sancionara la conducta de los jueces, Be refiere sobre -
todo a la imprecisién que debian tener las précticas jJuridices,-
puesto que hesta entonces las mismas se transaitian oralmente de
genaracién en generacidn, y en la mayorim de los casos no habia-
sobre qué aspecto determinar su validez, aplicaciém, vigencia o-
conveniencia; por todo lo cual 1ls primera conquista que debia pe
lear 18 clese plebeya consistia en lograr que dichas costumbres—
juridicas se hicleran manifiestas a través de la escritura y fue
rén aplicables pare los dos érdenes, (Not, hut.).
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de las cuales los patricios tenian el exclusivo conocimiento y -

por tanto cabe comprender que los patricios aceptaron promulgar-

una ley general para ambos ordenes y conocida piblicamente por -

todos, pero tuvieron mucho cuidado en seguir guardando para su -

clage el secreto de los ritos sacramentales que a partir de en--

tonces también se utilizarian en los procedimientos; es decir, -

hicieron pliblica la ley pero se guardaron el secreto de su aplica
cién.

Efectivamente, ain cuendo la codificacién fué grabada en ta
blas de bronce y expuesta en la plaza del mercado para que fuera
conocida por todos, ls situacién plebeya siguib francasmente en -
desventaja, puesto que las formas consagradase en las XII Tablas-
eran tnicamente conocidas y aplicadas en la préctica por los pon
tifices y magistrados quienes pertenecian en su totalidad al pa-
triciado (31).

As{ mismo e) patriciado ¢onocia en forma exclusiva.el calen

daris religioso del pueblo romano que contenia precisamente los=-

31.- EUGENE PETIZT menciona en su Tratado, Ob. Cit. pég. 43
que "durante mucho tiempo, fnicamente los pont{rices y magistra-
dos patricios conocieron los secretos del procedimiento y la lis
ta de los dias fastos, durante los cuales Unicamente también era
permitido realizar delante del magistrado los ritos de las accio
nes de 1a ley. -Por consiguiente, los plebeyos estaban obligados
& recurrir a ellos para consultarles en caso de pleito".

En otro lugar, pag. 333 también el autor en cita dice que -
la falta de precisidn en las reglas del derecho privado en la --
primera etapa del derecho romano, favorscid el arbitrio de los -
magistrados patricioa encargados de la Administracién de Justi -
cia,
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dias rastos (32) en los cualee se podfa hacer valer ante el ma -

gistrade los ritos de las acciones de la ley.

Por esto mismo sfin cuando los plebeyos conocfan el texto de
lag XII Tablas cafan de cualquier manera en la necesidad de acu-
dir al asesoramiento patricio a efecto de que se pudiera interpp

ner vélidamente un procedimiento.

Como las disposiciones de las XII Tablas eran generales y a
la ver demasisdo concisa, surgid le necesidad de perfeccionmar y-
llenar los vacios dejados por la ley as{ como fijar las formas -
de loa actos juridicos ¥ los detalles del procedimiento. Corres
pondi$ al Colegio de Pontificeas asumir dicha responssbilidad in-
terpretative; actividad que representé otra gran ventaja de la -

clase patricia. (33).

32.- Al respecto SCIALOJA, Ob. Cit, pAg. 126; refiere lo si
guiente: "en el periddo més antiguo se distingufan los dfas -pre
cisamente que tuvieran facultad, o no, los magistrados para ejer
cer la jurisdiccibén~ en fasti y nefsasti; pero los dfas fastos -
eran pocos y los dimg nefestos no eran muchos, de manera que la-
mayor parte de los dfae ersn un quid medium entre fastos y nefas
tos, dias en ciertas horss de los cuales se podfa ejercitar la -
Jurlediccién y en ciertas otras no. Y habia al respecto una lar
g8 torninologia... y habia dfas en los que dnicamente ae podfs -~
sjercer la jurisdiccién por la tarde, y dias en loas cuales 80ld~
era posidble hacerlo en las horas del mediodfs, dias intercisi; -
otros dfas, en que se celebraban ciertas funcIenes, ciertos sa -
crificios, ciertos comicios, no se podfa administrar justicia --
mientras dursbasn tsles funciones."

39-FETIT. b Cit. phgs. 42 y 43 refiere gue "estando todo mi-
nuciossmente regulado ~en el procedimiento de las legis actiones-
la menor omisién llevaba consigo la pérdida del proceso. Esta -
elaborscién lents, pero continus, llamada interpretatio, fué des
de luego, la obra exclusiva del colegio de los ponti{fices. En -
efecto, sunque colocados, en apariencia, por sus funciones reli-
giosas, fuers de la esfera del derecho privedo, los pontifices -
estaban obligados a tocar una multitud de materias juridicas que
tenfan conexién con el ius sacrum".
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En conclusién, no obstante la codificacién del derecho exis
tente en la Ley de las XIX Tablas, tuvieron que pasar casi 150 -
afios para que la clase plebeya pudiera servirse con provecho de-
aquella legislacifm, en virtud de gue la ley decenviral fué pues
ta an vigor el afio 304 de Roma y nc fué hasta el afio 450 del ca-
lendario romsmno cuando el liberto Cneo Flavio divulgb piblicamen
te el cuadro de los dias fastos y las férmulas de lAs acciones =
de la ley, que segufan todawim en secreto de la clage patricia -
(34).

As{, on lo que respecta a la Ley de las XII Tablas, la lu -
cha entre plebeyos y patricios tuvo como obJeto principal la de-
terminacién expresa de las costumbres juridicas que hasta enton~
ces se practicaban en Roma y no cabe pensar que la finalidad de-
la ley decenviral fué la de dulcificar o a temperar el rigor del

derecho quiritario existente en ese momento (35).

34,~ EUGENE PETITT, Ob. cit. pég. 43-.

: 35.- LEON BIOCH, Ob, Cit. pdg. 74 refiere que 1la lucha por
la legislocién aplicable a loa dosg Ordenes constituyd la meta =
principal, dejando en segundo término la conquista de précticas
jurf{dicas mis benignas para los plebeyos; es decir que estos 4L
timos no peleaban sigquiera por una ley Justa, sino por lo menos
por la determinacidn expresa de las costumbres Juridicas exiges
tente, inclusive con los rigores extremos del ius quirinus,

Al respecto el profesor alemés comenta lo siguiente..."La-
reiviudicacgén que los tribunos presentaron como campeones de -~
la plebe, no tendia al prinecipio, muy prudentemente, a conse -
guir un derecho més favorable, especialmente pera los plebeyos-
pobres, sino a obtener la codificacidén del vigente, con todas -
sus durezasS..."
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S5.- CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES DE LA LEY

Anoto como principalee csracteri{sticas de las acciones de -~

la ley las siguientes: (36).

a).~ Las "legis actiones" pertenecen al derecho civil roma-
no, a8l derecho quiriterio propiamente dicho. El procedimiento -

de las acciones de la ley es exclusivo de los ciudadanos romesnos

36.- Desde luego cada sutor propone su propia enunciaciénp.-
Al respecto y con el objeto de ilustrar el tems, transcribo las~
caracter{sticas expuestas por dos romanistas, I.~ ALVAREZ SUAREZ
URSICINO, Ob. Cit, phgs. 102 y 103 establece como caracteres ge-
nerales que: "1.- el de lae acciones de la ley es uno de los pro
cedimientos que integran el llamado ordo iudiciorum privatorum,-
y participe, por tanto de loe caracteres que a éste distingue, -
ha saber: aj eolo se utiliza psra hacer valer los derechos subje
tivos reconocidos por el ius civile Romsporum (ius Quiritium);--
b) las acciones de la ley solo pueden ser ejercitadas por ciuda-
danos romanos, y en la misma ciuded de Roma, o0 dentro de una mi-
11a de la ciudad (Domi); y han de serlo precisamante ante un ma-
gistrado romano competente, falllndosme:el litiglio por un jueg ~=
privadé romanc; ¢) el procesoc se divide emn dos etapas distintas,
une ante el magistrado (etapa in iure) y otra ante el juer priva
do (etapa mpud iudicen). 2.~ las acciones de la ley constituyen-
un iuvdicicium legitimun, y ello, en dos sentidos diferentes: a)-
solo pueden ser ejercitadas aguellas acciones expresamente reco-
nocidas en la ley, por lo cual se expresa con el sforiesmo "nulla
actio sine lege"; bg las solemnidades formales y orales en que -
han de deparrollarse su tramitscién han de acomcdarse necesaria-
mente; bajo pena de perder el litigio (Causam cadere), a loas tér
minos precisos y exactos pgescritos por 1a ley... 3.- las accio=-
nes de la ley (con excepcidn de la Pignoris Capio) son verdede--
ros procedimientos Jjudiciales, en el doble sentido de que pueden
desenvocer en un proceso y de que sé ejercitan ante el adversa--
rio y ante un Srgano jurisdiccional”.

II.-ALFREDO DI PIETRO, en su obra comentada a Las Tnstitu -
tas de GAYO Ob. Cit. pégs. 629 y 630, iaciso ¢) estableca gue -
Tas caracterfsticas principales de las legis acciones sons "i)sS$
lo se podia accionar en determinados diae, que eran loe dies faa
tij... ii) El procedimiento estaba dividido en dos etapss: umna -
primera, 'in iure' , consistente en una serie de ritos, que se -
desenvolvian en pelabras y gestos preindicados, que formabsn lo-
propio de la legis actioj y uns posterior, ‘in iudicio' ,o0 sea -
1a resolucidn del pleito ante un 'iudex'. iii) Tal como lo dice-
Gayo, predomine un formalismo extremado..."
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¥ solamente pu~de hacerse valer en la ciudad de Roma o a une mi=

1la de sus alrededores; por lo cual quedan excluldas les contro-
vepsias entre peregrinos en territorio romano; los litigios entre
romanos y‘peregrinos;y los habidos entre romanos o peregrinos y-
extranjeros que recibisn el mismo t®ato que los t#ltimos menciona

dos.

Asl se explica 1é limitqciéndde soluciones otorgadas en la-
Le& dé laskin Tablas (37), porque sus procedimientos ersn unji -
camente procedentes para ejercitar les accioneé Eonﬁéﬁpladas pér
laELey'y;éuélqﬁier otroVSupuesto no previsto dentro de sus hibé-

tesisvdﬁedabaifuera de 1a proteccibén jurfdica.

'b).éfLas’"legis action=8" en tanto que recogen lss reminis-
cencias de las antiguss constumbres religiosas del pﬁeblo TOMARO,

37.<« De esto mismo se desprende aue ~n.el periodo de 188 ==
acciones de le Ley mo tuviers cabida el estudio doctrinario so--
bre las instituciones juridices referentes al derecho procesal;-—
en primer . lugar poraue, comc ya se dijo, su nacimi-nto fué moti=-
vado por las luchas entre los patricios y los plebeyos, situa --
cifn que excluye la posibilidad de que se realicen estudios doc-
trinarios.sobre la ley, porque 1o que interesa principalmente es
determinar "de facto", las costumbres juridicas ya existentes; =
¥ en segundo lugsr porque ciendo las accionec de la ley derecho-
quiritario en sertido estricto, no representaba problema.précti-
co.ni muchc menos doctrinario, el comparar la utilided y conve =~
niencia del procediminnto romeno con otros procedimi-ntos y cos
tumbres juridicas extranjeras, ya nue en esa época la ciudsd ~--
de Roma todavia se identificabas con los probladores mismos que -
habitaban dentro de sus murallos.

Sinembargd, se debe tomar en cuenta como una funcidn doc -
-trinarig-anédloga a la realizada posteriormente por los juriscon-~
sultos 'de’ 1@ época clésica del derecho romsno, la misi’n inter -
pretativa-de-la ley lleveda a cabo por el Colegio de los Ponti-
fices, quienes con su investidura sentaban los procedentes pro -
pios para una costumbre juridica relativa a las mismas deficien-
cias ‘contenidas en la Ley . de lss XII Tablas. (Not. Aut.) "
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acusan las caracteristicas de precisién (38), formalismo (39) y-

sacramentalidad (40).

En realidad el formalismo, es la caracter{stica que por an-
tonomasia gefialan los autores como propia del sistema de las ac-
ciones de la ley; y en tal sentido parece muy probable que las -

formas del procedimiente eran llevadas al grado de la solemnidad

38.~ Magistralmente el maestro CUENCA HUMBERTO, Proceso Ci-
vil Romsno, Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires s DAg.
» explica el concepto de precisién de los actos que los liti--
gentes ejercitaban en las acciones de la ley: "Precieién.- la de
manda era una peticién que debia hacerse al juez medisnte la fér
nula de 1a ley, en latin y en tiempo presente; debia ser justs -
a la medida de la férmula; ni més estrecha ni més holgada; tal -
como el cuerpo del guerrero & la armadura medieval”,

39.~ "Formulismo.- en ningln pueblo de 1la antiguedad fué tan
profundo el culto de la forma como en Roma. De todos los elemen-
tos formales, la palabra tuvo un influjo poderoso; los romanos -
atribuyeron a las palabras el poder de llevar las semillas de un
lugar a otro; en las XII Tablas se incluyeron sanciones contra -
aquellos que por arte de magia dafiaban lae cosechas y Plinio ha-~
ce extensos comentarioe scbre el poder mistico de las palabras.-
Le claridad, senciller y precisién de las formas aseguraron en -~
el derecho antiguo, el cumplimiento estricto de las leyes", IDEM

40,- "Sacramentalidad.- se expresa por medioc de simbolos, -~
ceremonias y palabras... la validez de ciertos actos requeria el
cuaplimiento estricto de los correspondientes ceremcnias... pero
1a solemnidad la hace estricta radicada en las palabras. Algunas
veces el error en 1a ceremonis podfas corregirse con la repeti---
cién de un acto; pero el error en las palabras sacramentales -~
siempre acarreaban su nulidad. La palabra 's?ondeo' en la stipu-
latio'; 'fidepromitto’ en la fidepromissio; ‘acceptum habeo', en
la acceptilatio, 'heres eeto' en la instituinem del heredero; --
Yexhares esto' en la desheredacidn; etc, son palabras sacraments
lea que constituyen la esencia misma del acto, y su falta aca-—-
rrea nulidad irreparable". IDEM. Pég. 40.
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tal y como lo refiere el propic Gayo (#1) cusndo mencioma que si
alguien acciona por el corte de vides y nombresse la palabra "vi-
des", por diche pronunciscién perdis el pleito, puesto que tal -
accién estaba contemplada la palabra "Arboles” que consigneba el

proplo texto de las III Tablas.

Sin embarge ceabe hacer notar que el formslismo y en cierta-
nedida la solemnidad que aqui apuntemos no es propia tinicamente-
del sintemes de las acciones de la ley, sino que corresponde a to
do sistema de derecho procesal, en rardn de la naturaleza misma-
de sus instituciones y del fin para que ase emcuentra establecido.
Pero también no cabe duda que en este periodo las formse del pro
cedimiento no toman simplemente el carActer de solemnes sino de-
sacramentales porque en realidad la forme misma de los actos equi
vale a su existencia; es decir, que sin la solemmided requerida,

que principalmente era de palabra, el acto sismo no existia (42).

41,- GAYO, IV, II. El fragmento es utilizado sisteméticamen
te por los romanistas como ejemplo del rigurvso formalismo de -~
lag acciones de 18 ley; por ejemplo cito 1a maners en que FUSTEL
DE COULANGES, Ob. cit. ng. 144, utiliza dicho fragmento: "...Por
el enunciado de la ley se spodera, -el actor- del adversarioc.-
Péro ha de tener cuidado: para tener la ley a su fayor, necesita
conocer sus términos y pronunciarlos exactssente. Si pronuncia -
una palabra por otra, la ley y8 no existe y no puede defenderlo,
Gayo refiers la historia de un hombre cuyo vecino le habia cor-
tado las vifias: el hecho constaba; recitd la ley, pero ésta de--
cia Arboles, y é1 pronuncid vifias; perdis el proceso”.

42,=- Sobre la importancia de la pelabra como acto solemne =
PUSTEL DE COULANGES Ob. cit. pége. 143, dice lo siguiente: "Entre
los antiguos, y sobre todo en Roma, la idea del derecho era insg
parable del empleo de ciertss paslabras sacrementales, iTratébdage,
por ejemplo, de contraer uns obligacién? Uno debfa decir: Dari -
spondes?, y el otro tenfa que responder: Spondec. Si no se pro--
punciaban esas palabras, no habia contrsto... Esta férmula, pro-
nunciada entre dos hombres, establecia un lszo de derecho. Donde
no habia férmula, no existla el derecho".
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¢)'Las "legie actiones" es un procedimiento oral.

Ef :ctivamente, el procedimiento romano a partir de 1la ley-—-
de las XII Tablas, y no se dige con anterioridad a ella, era un-
procedimiento eminentemente oral; ya que no fué hasta la crea=~-
cién de la Ley Aebutia (de fecha incierta, entre los ailos 605, -
628 o 650 del Calendario Romano) cusndo se introdujo la férmula

escrita dentro del procedimiento del mismo nombre (43),

Tal vez por esta caracteristicas, al final de la etapa en iu
re del procedimiento, las partes tenisn la necesidad de tomar tes
tigos que declararam en el evento y ante un juez, sobre los tér-
minos en que habia quedado planteada la controversia ante el ma-
gistrado, lo que dié lugar sl nacimiento de la institucidén de 1i

tis contestatio.

d) Las "legis actiones" es un procedimiento dividido en dos
etapas; la primers de ellas ante el magistrado que representa el

poder Estatal de Roma y por lo tanto se encuentra envestido del-

43.- Parece interesante determinar ante qué iiagistrado se -
precticabsn los ritos de las acciones de la ley atendiendo a la-
evolucidn politica de Roma as{ como al nacimiento de nuevas y di
vérsas magistraturss: 1).- Al principio y hasta el afio 245 de Ro
ma, loa ritos y costumbres durgdicaa se practicaban ante le pre-
gencia del Rey; 2).- se debe inducir que por lo menos del afio --
245 al 304 del Calendario Romeno, lag costumbres juridicas de ——
los quirites se llevaron ante la presencia del Cémsul o Pontffi-
ce; 3).~ delafio 304, fecha de la promulgacién de las XII ‘Tablas,
al 387 en que se crea la magistratura del Pretor urbano, las ac-
ciones de ls ley propiass de las XII Tablas se practicaron ys an~
te la presencia del Cdnsul, después ante el pretor en virtud de -
que el sisgtema formulario no tuve aplicacifén exprese y permitida
por la ley hasta mediados del siglo VII del Calendarioc Romano, -
aproximadsmente. (mot. Aut.).
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poder codrcitivo y ante quien se realiza el ritusl propio de les
acciones de la Ley; esta etapa se conoce con el nombre de etapa-
in iure. La segunda etapa de realliza ante un juez particular --
que tiene como principel funcidn el verificar y comprobar los he~
chos ‘alegados por las psartes, etapa que es conocida con el nom -~

bre de ifudicium,

6.~ LA LITIS CONTESTATIO EN EL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE
LA IEY.

Parece, en principio, que la litis contestatio es una conse
cuencia de que el procedimiento de las acciones de la ley me en-
contrara divididd en dos etapas, y de la necesidad de fijar de -
alguns menera los puntos controvertidos que oralmente se discun -

tian ante el magistrado (&44).

Efectivemeunte, las acciones de la ley son un conjunto de ag
tos solemnes a través de los cusles el particular solicita la -
proteccidén de un derecho reconocido por el ius civile., Estas -
formas solemnes se encontraben preecritas por la ley de las XII-
Tablas de maners general, como un molde abstracto sin contenido~
en el que se tenfan que acomodar los hechos concretos de cada ca

BO.

44,- Epta caracteristica no es exclusiva del procedimiento-
de 1les acciones de la ley, sino también es propia del periodo --
formulario en el que sigue habiendo ls distincién entre etapa in
ius y etape in iudicium. De esta manera tenemos gue los dos pe-
riodos mencionados pueden sgruparse er un grupo mds amplio cono-
cido con el nombre de ordo iudiciorum privatorum (ordenacidén de-
los Juicios privados). (Not. de Aut).
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Se comprende el transfondo del ejemplo de Gayo (45) en el-
~ual el litigante perdié el 1litiglo nl pronuncisr "vides" en 1u
gar de "&rboles", ya que una cosa &3 el conjunto de hechos con-
cretos que ol litigente alega como fundatorios de su peticién o
de la violacién a su derecho, y otre muy distinta es el conJun-
to de actos solemnes, inmutables y consagradas en la Ley de las

XII Tablas y que constitufsn el rito de 1la accién.

Se comprende que los litigantes reclemaran algunas Qecgs -
ol corte de vides y otras el corte de olivos; pero la estructu-
ra rigida y formal del procedimiento era siempre la misma, y en
estoe casos debia utilizsrse indistintamente 1s palsbra "&rbo =

les”

consagrada en el rito de la ley.

Enta observacién he hecho opinar a aulgunos autores que, -
en las acciones de la ley, antes de inicier el rito la parte de
mandante exponfa al magistrado, brevemente y sin formalidad al-
guha3 los hechos en qie fundabs su derecho a efecto de que el ma
gistrado verificera previamente al rito si el caso que le habia

sido expuesto por el actor quedadbs comprendido o no dentro del-

45.~- La estructura por la cual Gayo expone la parte condu-
cente del Iibro IV de las Inatitutas syuda a proporciomar la ex
pltcacién de este hecho, Como se comprueba con la simple lectu
re del mencionado libro, Gayo expone las accliones de la Ley a -
través de ajemplos concretos poraues precisamente la accidn con-
segra en la Ley era abstracta y debis concretarse a través del-
cago particular. En la accién por sacramento in rem por ejem =~
plo, Gayo se sirve del caso particular de la reivindicacidn de-
un esclavo y dice "Tratfndose de un esclavo ...". (Not. Aut)
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marco formal de la aceibn (46),

Por otro lado, suponiendo que el megistrado admitiera la -
procedencia de la accibén y siendo eminentemente oral el procedi
niento, surglz la nacesidad de que al finalizar la etapa ante -
el magistrado se determinara con precisidén los términos de la -
controversia real que fué puesta en conocimiento del magistrado

y con independencia a la validez delrito que se habia realizada

Asi puede entenderse el nacimiento y hasta la significa -

cién etimolbgica del concepto 1itis contestatio,

Efectivamente, teniendo en cuenta la oralidad del procedi-

miento y que en csgos diversos, pero semejantes entre si, se te

46.~ Parece que las partes no acudfan inmediatamente al ma
gistrado para realizar los actos solemnes de la Ley. Be cree =
que primeramente alegaban los hechos controvertidos y segin la-
naturaleza de éstos {0 sea si ellos eran reconocidos por el de-
recho quiritario) el magistrado comsideraba procedente o no que
la parte demandante iniciara el ritual respectivo. En este sen
tido ALVAREZ SUAREZ Ob, Cit. pag. 234 y 235 explica la mesners -
en aque se desenvolvia el procedimiento de las acciones de 1a —-
ley: "lograda, pues la presencia de ambas partes ante el magis~-
trado, es muy posible que ya en este procesc de las acciones de
la ley el demendante comenzara por exponer, sin formalismos al-
no, cudl es la pretemsidn que intenta hacer valer en juicio -
%EDITIO ACTIONIS), apoyando sus alegaciones (intentiec, intentio
nes) en las normas del ius civile que reconccieran su derecho.
Esta hipbtesis también es sustentada por ALFREDO DI PIETRO Ob.
Cit. pég. 639 Not., II i) y la expone al comentar 1s accidn por
sacramento in rem en Gayo IV.16 en la parte en que el demandan-
te cumple el rito diclendo: 'yo digo que este esclavo es mio' -
ex iure quiritium® SEGUN SU CAUSA,COMO LO HE DICHO, he asub{ que
te he impuesto la "vindicata" ... "En el comentario de la parte
conducente (secundum suam sicut dixi) el autor em cita propone-
gque pars algunos romanistas el enunciado explica que antes del-
rito las partes ys habian expuesto al mesgistrado la controver -
sis real, de facto y asl se explicaria que el reivindicante di~
jera solemnemente que "el esclavo es mio en virtud del derecho-
quiritario y del ritual que vengo practicando, COMO YA LO DIJE-
A USTED ANTERIORMENTE AL INICIO DEL RITUAL...".
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nia que practicar los mismos ritos rigorosos de la aceidn inten
tada, al fipalizar la etapa in iure, las partes tomen testigoa-~
"testo este"(47), de entre los ciudadancs gue se encontraban =
presentes en el foro al momento de proacticarse el rito y cuya -
misién consistia en declarar ante el juez sobre los términos en
que habia sido determinada la controversia real ante el magig -
trado, es decir sobre los términos concretos de cads litigio y~
gobre la cantidad, calidad, especie o medida de los objetos 1liw

tigioses.

La iostitucién de la litis contestatio, explica el enlace-
¥ equilibrio de las figurae privadas y pﬁblicaa que impulsaban-

al procedimiento romeno en ese entonces.

47, CORAVANTES, JOSE DE VICENTE Y, an su Tratado Histéri-
¢co Critico, Piloslfico de 105 procedimientos +ullciales en matso
Tla clvi]l seghn la Nueva Ley de Enjuiclamiento; Ed. Imprents de
Gaspar y Holg, Madrid 1856, Tomo I, pdg. 35, No. 91; dice lo si
guiente: "Cuando las partes se presentaban ante o1 nagistrado -
en el dia marcado en el vedimonim, o] demandante reclamaba el -
nombramiento de un Juez; si ¢l demsndado se oponfa concedia el-
Juez ol magistrado de v{va voz, determinendo los puntos litigio
gos que debis examinar y sentenciar. En este momento invocaban
lag partes el testimonio de las personas presentes que debisn =
declarar ante el juez sobres las pslabras enunciadas por el ma -
gistrado, relastivas & la misién de aquel; este testimonio lo in
vocaben diciendo: Testes estote. Y de aqui tomo el nombre de =
1itis contestatio o antestatio este Gltimo acto del procedimien
to ante el pretor.”

Tembién PETTIT, Ob. Cit, pAg. 620 dice que: "Todo el proce
dimiento delante del magistrade se hacia oralmente para compro-
bar el cumplimiento, las partes, antes de salir del auditorio,~
tomaban por testigos las personas presentes, diclendo: testes -
estotes, con objeto de que esas personns pudiesen, en caso necg
sario, suministrar delante del Juez el tectimonio de lo que ha-
bia ocurrido delante del magistrado". .
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7+~ EL CARACTER PRIVADO DEL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE LA
LEY

En esta &poca el procedimiento romano denota una tendencia
hacia el derecho privado, en gran medida porque en aquel enton-
ces el pueblo romano todavia se identifica con la ciudad de Ro-
ma, en la cual cads paterfamilia era la autoridad mdxima dentro
de su gens y el conjunto de familims una confederacién que .de -
bia su fuerza misma a los pactos establecidos entre sus jefes ~

¥ no a una autoridad suprema que mantuviers su cohesién.

Las acciones de la ley eran procedimientos de derecho pri-
vado, sus lineas generales conservan todavia mucho de la vengan
za privada ya que en ese tiempo el poder pilblico todavia no al-~
canzaba la fuerza y reconocimiento suficiente para imponer la =

administracién de Justicia.

Considero que la mejor prueba de ello es que la califica -
cibén de 108 hechos alegados por las partes litigantes asi como-
la decisifn filtima de litigio, en un sentido u otro, era pronun
ciada por un fudex (48) particular en todos los casos y que era

escogido de comiin acuerdo por las partes o el magistrado, en al

48,- PAUSTIRO GUITIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, en su Diccioma -
rio de Derecho Romsno Ed. Reus. S.A. Madrid 1982 encontramos el
T®ino PAg. 119, que ha la letra dice lo sipuiente: -
"Juezx. Bsjo el procedimiento ordo iudiciorum privatorum (proce
dimiento de las legis actiones y per formulam), se designa como
Juet a un simple particular elegido por las partes en la face -
in iure del proceso, bien de comin acuerdo, bien eligiendo su -
nowbre entre los que integran una lista confeccionada al efecto
~album iudicium= de senadores, y caballeros y tribuni aerari...
o dejando su designacién a la suerte... y que era el encargado-
de conocer y decidir de un proceso determinado en la face apud-
iudicem del litigio."
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gunos casos lo designaba de las listas que para tal efecto se man

daban hacer,

Lo importante es que el iudex era un particular igual que --
los litigantes y que por la propia estructura de la "civitas" ==~-
caia en 1a necesidad de prestar el servicio de juez en determina-

das circunstsnciss,

Otra prueba del cearécter privado del procadimiehto es la fi-
gura de la "in lua vocatio" que era el acto por medio del cmal el
demandante requerf{a al demsndado para que #e presentara ante el -
magistrado a fin de que pudiera realizar el rito correspondiente-
de la accidén y convenir en los términos de ls controversia; ya —-
aque sin la presencia del demandado el rito que se realizara care-

cerfa de cualquier eficacia.

Aunque la cuestidn es discutida (49) los sutores consideran
generalmente que en el supuesto de que el demandado se negara a-
acompsfiar al demandante; &ste 1o podia obligar a ello usando in=-
clusive de la fuerza fisica con tal de que compareciera ante el-

magistrado.

49,- A, SUAREZ URCISIFO, Ob, Cit, phg. 232 dice lo siguien-
te: "Quien pretenda ejercitar una accidn de ley, necesita, ante-
todo, llevar al demandsdo snte el magistrado, éste acto de cits
cidn constituye la in ius vocatio, que en el periodo que estudia
mos, se realizaba por propis iniciative del demandante, sin in -
tervencidén alguna del organo jurisdiccional. Las XII Tablss pro
porcionan datos sobre el modo de realizar la in ius vocatio; el-~
actor se dirigia al demandado en cualquier lugar que le encontrg
se fuera de su domicilio, conminfndole de mode verbal y solemne-
pera que le acompafiara ante el magistrado; el demandado debis --
atender esta citacidn; si no lo hacia, el actor invocaria la pre
sencia de testigos, y ante ellos, aechaba sus manosg al reo, lle -
vAndole a vivs fuerza ante el magistrado."
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5in" emabrgo la prueba més palpable del cardcter privado de
este procedimicnto 1o tenemos en la litis contestatio, institu-
cibn que se considera medular en el estudio del procedimiento -

romano.

La 1itis contestatio no solsmente cerrsba el perfodo in in
re, sino tambidn o quizé principaslmente, representsba el acuer-
do de las partes en los términos de la controversia planteads;-
por eso la necesidad de que el demandado acudiera ante 1la pre -
sencia del megistrado, porque su presencia era necesaris psra -
que se pudiera practicar el rito de 1la mccidn y para que pudie-
ra concretarse el acuerdo de los litigantes medisnte la toma de

testigos. (50)

El presente punto no constituye un problems meramente his-
térico o tedrico y no se debe creer que s6lo a fuerza de terque
dad se pueda considerar que el procedimiento de las acciones de

/le ley pertenece al derecho privedo.

Yo el simple plantesmiento de la divieién del derecho en -
privado y plblico motiva una serie de estudios y grandes polémi

sobre su distincidénm y utilided; sin embargo suponemos dicha di-

50.= A. SUAREZ URCISINO, Ob, Cit. pég. 238 dice al respec-
to: "...E8ta fijacién de los términos en que el asunto litigio-
80 queda planteado se reslira mediante un acuerdo solemne entre
les partes, concertado ante el magistrado, y en presencia de --
testigos invocados eppecialmente para tal fin, en cuyo aguerdo-
las partes convienen, ademds en someterse a la decisién de un -
drbitro. Este acuerdo arbitrsl recibe el nombre de LITIS CON -
TESTATIO".
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visién a efecto de comtrastar la evolucién que el procedimiento
civil ha sufrido en el transcursc de la historia y su desplaza-.
miento del Ambito privado hasta lo que actualmente peftenece al

derscho plblico.

El problems toma mayor importancia si se recuerda que ape-
nas hace un siglo el proceso era considerado como un contrato -

entre las partes merced & la tradicifn de la litis contestatio.

Por eso la 1litis contestatio permite eetudiarrdoctriunl —-—
mente cbémo a través de la historia se ha manifestado y cambiado
el procedimiento civil desde sus primeras caracteristicas priva
des hasta la indiscutible naturaleza pGblica que hoy lo carac -

teriza.

Sobre el carficter privado de las acciones de la ley cabe -
preguntar équé sucedf{a si el demandante no realizaba el ritual-
adecuadamente? Nada encontrsmos en las fuentes al respecto, tan
solo Gayo dice que el litigante perdia el pleito, pero esto es-~
una exageracién del autor porque si hemos de atender a los de ~
més datos que conservamos sobre este procedimiento, veronoé que
el litigante consumaba el derecho que reclsmabas hasta la litis-
contestatio, de ah{ que bien pudiera suceder que si el litigan-
te practicaba en forma indebida el rito de la acciédn, pudieia -
acudir nuevements al magistrado a interpomer le mccidn que im -
tentaba poraue su derecho no se habia extinguido pues en la an-
terior ocasidén no se llegd a la formscibn de la 1itis contesta-

tio.
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Esta observacién me parece oportuna para destacar que los =
datos que hay sobre el periedo de las acciones de la Ley descri-
ben principalmente la actividad realizada por los sujetos en la-
etapa in iure, etapa primera del procedimiento con preponderan -

cia piblica por la actividad del magistrade que aparece en ella,

Los documentos que tenemos al respecto soslayan las particu
laridades del procedimiento ante el Juez, etaps también importan
te porque ah{ se verificas y comprueba ls verdad de los hechos -
alegados y ademfis se decide la controversia que ha sido plantea=
da y fijada por el magistrado, condemado o absolviendo al deman-
dado,.

Egta segunda etapa que equivale al periodo de instruccién -
y decisién en nuestros juicios de conocimiento, queda sumergido-
en el completo desconocimiento por parte de los tratadistas y co
mo consecuencia de ello ge ignoran las normas y principios de ==

que se valisron los jurisconsultos romanos para desarrollarle.--~

Gayo, que escribié probablemente en el siglo II d.c., dests
ca la actividad de los litigantes ante el magistrado (etapa in =
iure) pero dejs al completo sbandono (51) los pormenores de las

actusciones que se realizan ante el Juez.

51.- Y todos los romanistas hacen lo mismo, por ejemplo -
CARAVANTES, Ob. Cit. pég. 36 No. 94; aolamente dice al respec-
to: "El procedimiento ante el Juez se reducia a lo siguiente: En
el dfa rijado, plazo que podfa prorrogarse por justas causas, --
acudfan las partes ante é1 con los testigos de 1a litis contesta
tio. Las partes comenzaban ante el Juez por presentar un resu -
men del negocio, causas conjectio, seguian los medios de imstru-
ccidn, las pruebas testificiles, etc,...". Resume, en seis ren-
glonas, toda 18 segunda famse del procedimiento.
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ia parte piblica del procedimiento de las acciones de la -
ley se refiere principslmante a la actividad del megistrado en-
1la etapa in iure, que verifica la corrects actuacién sclemne de
lag partes; actividad que debe ser considerada meramente revisg
ra, pasiva, que a lo mds decide si el ritual ha procedido o no,
pero solo en casos excepcionales ¥y con apoyo en su imperio, el-
magistrado decide y declare el derecho que le corresponde al de

mandante.,

No puede considerarse a las acciones de la ley un procedi-
wiento plblico; al revés, los demés datos que hemos apuntado w
son de tal peso que nos persuaden a concluir que este procedi--
miento era de cardcter privado y que la presencia del magistra-
do represente y reflejs tan solo up paso hacia el carhcter pi -

blico que después tendré el procedimiento.

Aqui el magistrado es una tercera persona dentro del con -
flicto que, como representante de las eivites, verifica que la-
ectividad privada de las partes no sobrepase los limites impueg
tos por las costumbres jurfdicas & la venganza privads y a ls -
ley del talién; pero su actividad es mersmente pasiva porque --
Gnicamente comprueba que el demandante reclame dentro de la for
ma de.la ley un derecho reconocide por 21 ius civile, y su acti
vidad no results todavia creativa y creadoras de un derecho nue-
o como més tarde sucederd en el perfodo formulario en el que =~
el magistrado no solamente revisa lus formss del proceso sino-
que inclusive creas y garantiza el derecho que todavis no se en-
contraba protegido por el orden legal, brindéndole autorided sy

ficiente & 2u wmandsmiento.
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Fn conclusibn, las acciones de la ley constituyen la tran-
sicién entre prActicas y costumbres jurfdico-religiosas de los~
quiriteé =de las que se nutren la Ley de las XII Tablas y las-
legis actiones- , y el periodo formulario que se erige em ls =

etapa de oro del procedimiento civil romano.
IIX.~ PERIODO FORMULARIO

1.~ LA CONQUISTA ROMANA Y EL PROBLEMA DE LA ADMINISTRACION DE -
JUSTICIA A LOS PEREGRINOS.

Se ha dicho (52) que el periddo formulario fué més que un-
sistema de derechos un sistema de acciones, y esto de acuerdo a

un conjunto de rezones diferentes que sustentan tal afirmecién.

Uno o dos siglos antes de la promulgacidn de la Ley Aebu =~
tia, o sea entre los siglos IV y II a.c., el pueblo romeno al -
canza la supremac{s militar y politicas en la psrte Continental
de 10 que hoy &8 Italia y en su periféria con la cuenca del Me-

diterréneo,

Este fendmeno expansionista pone al pueblo romano en con -

tacto con culturas, costumbres y usos jJuridicos diferentes y en-

52,- Riccobono, citado por H. CUENCA, Ob. Cit. pég. 189: -
"al Derecho Romano no es un sistema de derecho, sino un sistema
de acciones.”
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lo que-respecta a la cuestién procesal, la etapa que se estudia
se caracteriza por un desarrollo espectacular de las institucio
nes y-soluciones establecidas por los magistrados romenos para-
ordenar y regular el nuevo conjunto de relaciones internaciona-

les.

De manera general se puede decir que 1 cuestidén juri{dica-
fundamental para el pueblo romano ya no fué la de lograr u obas-
taculizar la equiparacién entre las clsses patricias y plebeyas;
ahora 1a cuestidn principal gird en torno al establecimiento =
del equilibrio econdmico y politico entre el pueblo romsno y ~
los paises conquistados, equilibrio que en su aspecto juridico-
se representa por medio del jus civile romanorum y. el ius gen -
tium (53) as{ como el de la {ntima interrelacién que surgié en-

tre ambos Srdenes.

El ius eivile comprendia un conjunto de derechos de 1ls Ciu
dsd-Estado que todavis se identificaba con los l{mites materia-

les de las muraslles de Roma, as{ mismo dicho derecho regulaba -

53.- Loes romenos dividieron el estudio del derecho primera
mente en dos: Plblico (el que respects al Estado de la repibli=-
"¢a) y Privado (el gue respecta a la utilidad de los perticula -
reg D.1.1.1.1.; luego del darecho privado lo subdividieron en -
tres;"...El derecho privado es tripartito, pues esta compuesto-
por los preceptos naturales, de gentes y civiles,"D.1.1.1,2., -

Por otrs perte existe la oposicidn entre derecho civil y -
derecho pretorio: "Es derecho civil el que dimana de las leyes,
los plebiscitos, los senadoconsultos, los decretos de los  prin~-
cipes y la autoridad de los prudentes." "Es derecho pretorio -
el que por utilidad plblica introdujeron los pretores oon.e} -
propbsito de corroborar, suplir o corregir el derecho civil"; -
D.1.1.7 y 1.1.7.1. La definiciones se refleren al lus civile -
ouiritium v al ius gentium que el pretor convirtid en ius civi
Ye. (Not. hut).
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las necesidades singulares de sus ciundadancs dedicados preferen
temente a la actividad agropecuaria, lo que sin duda explica la
estructura formel y solemne de las instituciones de la propie =
dad, la obligacién, los testamentos, las adopciones y todos a -
quellos derechos consignedos en 1a ley de las XII Tablas asf co
mo el procedimiento sacramental de las "legis actiones" que es-

taban (nicamente al alcance de los ciudadanos romanos.

Seguramente los pusblos conquistados por Roma, tenfan parg
cidas costumbres juridicas, pero de lo que no cabe duda es que-
el enfrentamiento entre ambas culturas y luego la dominacién po
l{tica por parte de los romanos (con la consiguiente necesidad-
de que se establecieran relaciones duraderas y ajustadas a'un -
orden legal y en una situacién pscifica), origind el problema -
de 1la forma de regulacién de las nuevas relaciones surgidas con
motivo de la conquista romana. Estas nuevas relaciones, comerci
les sobre todo, sujetaban en muchas ocasiones a un ciudadano ro
meno y a un extranjero o peregrino, como llaman las fuentes ro-
menss 8 los sujetos que no siendo ciudadanos romancs pero si -
hombres libres de otros paises, entraban en relacidn juridica -
con ellos, También estas relaciones ponfan en contacto a pere-
grinos de diferentes pueblos pero que tenian que someter su con
ducta al beneficio y autorizaci6n del magistrado romano que era

el encargado de vigilar la constante pacificacidn romana.

El ius civile no prevenia ni podia prever, la forma de re=-
guler/estas nuevas relaciones que surgieron con motivo de la -~
conguista romesna y que se desarrcllaban continuamente haciendo-

cada vez més grande ls inperencin de las intituciones romanas a
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los pueblos conquistados.

En el aspecto mercantil, los contratos comerciales ce de -
senvuelven hacia el establecimiento de contratos tales como el-
arrendamiento, el mutuo, el depdsito, &l fideicomiso 7y obliga--
ciones verbales que no encontraban antecedentes en el ius civi-
le y que en su aspecto més genmeral se encontreban en contradice
¢ibén con las ritualidades y solemnidades que el derecho romano-

establecfa pare crear vinculos Juridicos.

Precisamente lass nuevas relaciones humanas gque surgieron -
con motivo de la conquista romana, relaciones de trifico mercan
til sobre todo, permitieron a la naciente Repiiblica mantener --
unidos a Roma a un conjunto de pueblos diversos y diferentes --
dentro de un orden Juridico més o menoa estabdlecido dentro del-
cual la cultura latina encontrd un ambiente favorable para su -

subsecuente desarroilo.

Lae nuevas relaciones de hecho que exigfsn una regulacién-
conveniente requerisn que el maogistrado romamo encontrara y --~-
aplicara un vehfculo juridico suficientemente eléstico y duro a

la vez para solucionar debidamente esos problemas.

En primer lugar, atendiendo al orden cronolégico de los hg
chos, es 16gico pensar que el magistrado rehusara aplicar a las
controversias peregrinas el procedimiento de las legis actiones
porque dicho procedimiento ara exclusivo de 18 ciudadanis roma-
na y representaba una garant{a propia de su estatus quo que ===

siempre estaban dispuestos a salvaguardar come iltima concesidn,
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Ademés dentro de la estructura limitads, rigida y solemne -
de las legis actionesno encusdraban muchas de las nuevas conéro-
vergias; es decir, el primitive procedimiento romano quedaba cop
to en cuanto a su conveniencia técnica para resolver determina--

dos problemaa.

Por otro lado, el magiatrado romeno, como representante del
pueblo y de la conquista romena, no podia permitir que los pere~
grinos resolvieran sus conflictos privados de acuerdo & sus cos-
tumbres o instituciones, en virtud de que dicha autorizacién pro
vocaria un caos inminente en cuanto al criterio que resolviera -
qué legislacién se debia aplicar en cada caso y asi 1a seguridad
juridica no podrim slcanzarse porque las costumbres y procedi---
mientos de cada pueblo diferian entre si{ y en todo caso quedariam
subsistente el problema de lss controversias que necieran entre-
ciudsdanos romsnos y peregrinos ya que tambidém en este supuesto-
quedarf{a la duda de saber cufl sistema jurfdico debia aplicarse-
(54).

El magistrado romeno decidid aplicar a esas nuevas relacio-
nus el sistema y procedimiento romamo que 41 y sus antecesores -

" conocian y aplicaban desde hacia siglos atrés, considerando que-

54.- Efectivamente, como HUMBERTO CUENCA, Ob. cit, pég. 55-
cuenta al respecto: "El pretor peregrino juzgaba a los extraénje~
ros conforme al derecho de gentes y puesto que el sistema de las
aceiones de la ley, era inaccesible a los peregrinos, ls verdad-
es que no podian valerse de este procedimiento, exclusive a los-
ciudadanos romanos",
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este procedimlento, que suponis una cierta superioridad técnica,
traeria mds ventajas que desventajas en todo caso y en cuanto a-
las Gltimas, a través de una evolucidn que duré algunos siglos,-
paulatinamente fueron guperadas a través de la adecuacién del ——

procedimiento romano & la nueva realidad que se estaba viviendo.

As{, para este tipo de controversias, el magistrado conser-
vé y extendid la aplicacién del procedimiento romano con sus ca-
racteristicas de oralidad, solemnidad y divisidn de la instancia
en dos partes; pero introdujo lentamente ciertos cambios como =--
los de una orden escrita que terminaba la primers etapa del pro=-
cedimiento y en la que se resumie el problema de hecho con las -
posibles soluciones gue el Juez debia apiicar para resolver la -~
controversia, atemperando asf ls exagerads solemnidad de los ac-
toa del procedimiento para hacerles més accesibles al planteamien
to juridico que se venia haciendo. Este innovacién, conaiderada-

‘como principal, recibe el nombre de férmula (55).
2.~ EL PRETOR PEREGRIFO.
El inventor de la férmula fué el pretor peregrino, de quien

apunto una breve nota con la finalidad de entender su lugar y --

funciones dentro de este periodo.

55.. Tal y como lo comenta H. CUENCA, Ob, cit. pég.-55. "De
acuerdo con la opinidn més corriente, la térmula se origind en -
la costumbre del Pretor peregrino de¢ redacter, con ayuda de Jas-
partes y de los testigos presenciales del acto de la litis con=--
testatio, un resumen escrito, com el nombre de las partes, el ob
Jeto de la controversia, las razones alegadas, etc. que ﬁeb 8 =~
servir de norma al Juez en la investigacidén de le verdad”.



El pretor peregrino es une derivacién de la magistratura ~-
del pretor que en un principio aplicéd 1a jurisdiceién civil al -

pueblo romano.

E)l pretor aparece en el afio 367 a,c, como una de las prime-
ras magistraturas independientes a la del comsulado y con carfic-
ter exclusive para el patriciade {que por entonmces todavia se en
contraba en franca lucha conm la clase plebeya por la proteccidn-
de sus privilegios econémicos y politicos). El establecimiento -
de ests magistratura fue la solucién patricia a las pretensiones
plebeyés de equiparacién juridica; cuando le magistratura del —-
consulado fué accesible a los Gltimos (56), los patricios siguie
ron monopolizondo la administracibn de justicia (57).

El pretor, a semejanza del cbénsul, estaba investido del im~
perium (58) y del ius edicendi (59) que es la facultad propia de
cualguier megistrado pars promulgar edictos; por lo cuel tenis -

la facultad para otorgar o denegar acciones.

56.- "Después, como se estimase procedente que también se -
nombraran cdnsules de entre la plebe, comenzaron a ser de uhe y-
otrs clase" D,1.2.2.2.6.

57.- "Y como los cdnsules fueran requertdos por las guerras
con los vecinos y no habia en la ciudad quien pudiera atender la
jurisdiccién vino a nombrarse también un pretor, que se llamé ur
bano porque sjercia su jurisdiceidén en la ciudad". D.1.2.2,2.7

58.- "A aquel a quien se conced{s la jurisdiccidén se consi-
dera que le han sido concedidas también aquellas atribuciones sin
las cuales aquells no puede desenvolverse' D.2.1.2.

59.- "En cuanto ol 'ius edicendi' lo ticpen los magistrados
del "populus” Romsno, pero su més amplio casc de msplicacidn se -
encuentra en los edictos de los dos pretores, el urbano y el pe-
regrino..." GAYQ 1.6,
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Cuando hubo necesidad de enviar la representacién romena a-
las provincias para que se administrara justicia adecuadamente -
(es decir, de ecuerdo a los intereses de Roma), se crea la magig
tratura del pretor peregrino en 243 a.c., en un principio exclu-
sivamente para los patricios y luego accesible a los plebeyos —-
(60); y cuya funcién principsl era la de resolver las controver-
nias de los peregrinos entre s{ o entre ciudsdanos romancs y pe-
regrinos cuando el ius civile se mostraba insuficiente o impro--

pio para elle (&1).

La implantacién de dicha magistratura se explice por los he
chos politicos que por entonces sucedian en Roma., Hasta el siglo
II antes de nuestra era el problema polftico y jur{dico fundamen
tal de Roma se planted en términos estrictamente internos ya aque
la equiparacién de los plebeyos y los patricios acapard el esce~
nario de los esfuerzos y regateos politicos; pero cusndo Roma de
una primordial actitud defensive paed a la actividad militar orga
nizada, en poco tiempo conquisté numerosos pueblos vecinos, algu
noé de ellos sumamente poderosos; provocando que se desvaneciera

la importancia del problema de la equiparacién entre patricios y

60.~ A semejanza de las figura del pretor urbeno. Efectiva~
mente, con el afio 387 del calendsrio romane nace la magistratura-
del pretor urbano, pero los plebeyos no pudieron aspirar a ella~
hasta el afio 417 del mismo calendario. La pretura peregrina mno -~
se cree hasta el afo 507 del caleandario romeno segun lo expone -
E. PETTIT Cb. cit. phgs. 40 y 45.

61.~ "Transcurridos algunos afics, no siendo suficiente aquel
pretor porque acudia tembién a la ciudad gran nultitud de extran
jeros se creb otro pretor, que se denomind pere ino, en aten-=-
cién a que ordinarismente ejercia 1l jurisdiccion entre los ex--
tranjeros". D.1.2.2.28.
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pleb??os, quienes cabaron siendo iguales en su aspecto jurfidico,

no as{ en el econdmico.

Anora el problema principal tenfa uno doble . dimensién: in

" ternemente la reorgenizacién de las clases sociales provocd que
de un lado se agruparan los terratenientes y capitalistas (62)y
del otro lado la clase proletarisda compuesta por la gran mayo-
ris de los plebeyos desposeidos; la snt{tesis de la nueva classe
dominante romsns no era tanto el grupo de los "proleteriados" -
sino la diversidad de loa pueblos sometidos 8 la conquista roma
na. Externamente, el problema de la conquista planteaba la in-

‘terrogante de como conservar los frutos de la wvictoria (63).

Roma opté por un sistema que estableciendo grandes ventajm
pars s{, al mismo tiempo permitia cierta libertad de desicién e
independencis a los pueblos sometidos, surgiendc azsf{ lass figu -
ras del protectorado, 1las colonias, las provincias y los pueblos

federados.

En lo gque se refiere al tema, Boma ventralizé y zonopolizd
le Administracidn de Justicia, enviendo a cads provincis a uno~
de sus magistrados investidos de tal funcidn que recibié el nom

bre de pretor peregrino.

62.~ Patricios y plebeyos que bassban su riqueza en'gran -

des extenciones de su propiedad o en promitentes empresas mer -

cantiles principalmente, personas que ademfis ocupaban los pues~

tos pol{ticos de mayor rango en el senado y en las demds magis~

. traturas, por ejemplo en la de el Tribumo que era axclusiva pe-
ra los plebeyos (Not. Aut)

63.~ Porque la historia de los pueblos orientales era una-~

clara leccién de que la fuerza no podfa ser impuesta coustgntg-
mente ni on forma definitiva a los pueblos vencidos (tlot. Aut).
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Por otrae parte, cabe deatacar que en un principio la acti-
vidad del pretor urbano era limitada (64). Recuerdese que el -
procedimiento y sus actos pertenecisn por exclusive & las par -
tes, quedando a cargo del magistrado conceder la accién si el -
demandante practicaba los actos de 1a ley con estricto apego al-
rito. AdemAs el pretor mo hecia uso por entonces del ius edi -
cendi en virtud de que ho promulgaba acciones procesales porgue
éstas se encontraban todavia en secreto del Colegio Pontifical
y.entonces de lo que se trataba el procedimiento era de que la-
ftérmula, conocida secretamente por los patricios, fuera pronun-

ciade adecuadsmente en el caso concreto.

Be cuenta (65) que ados después, alrededor del afio 450 del
calendario romeno, un liberto de nombre Cnec Flavio hizo pfibli~
co el conocimiento de les f6érmulas de las acciones de la ley, -
evento de grandes consecuencias que entre otras tuvo la de que=-
ya no fueras una ventaja de clase guardar celosamente y en secreg
to el conocimiento de dichas férmulas, sino por el contreric --
senté el precedente de que el pretor, imitando la actitud de --

Cneo Flavio, publicara al inicio de sus funciones anuales, un--

64.- As{ lo refiere ALVAREZ SUAREZ U, Ob. Clt. pég.100: -

"En un periodo inicial, cuando sélo exist{a el practor urbanus,

eon Jurisdiceibén exclusiva sobre los ciudadanos romanos y em -

cuestiones regidas por el ius Quiritium y protegidas por el prg

cedimiento de las legis ectiones la labor del pretor hubo de --

sor necesarismente restringuida; se limitaba a controlsr el eja

cicio por los particulares de las facultades recomocidas en el-

- Derecho civil, que tenfsn su origen en los mores y en las. leges,

especialmente en las de las XII Tablas, concediendo o denegando
is accidén ante 61 invocada..."”

65.~ Entre otros, por EUGEINE PETTIT, Ob. Cit. pég. 43



- 48 =

: programa de accién y el formulario de lss acciones de la ley (66);
Y decimos formulario, porque el pretor Unicamente publicaba las-
térmulas de las acciones de la ley que eran inmutables como la -
ley misma, es decir las que provenfan y se encontraban expresas-

¥ limitadamente consignadas en la Ley de las XII Tablas.

Al transcurrir el tiempo, el pretor peregrino que habia si-
do educado en aquel ambiente jurfdico, debié tomar ia iniciativa
de publicar un edicto en el que, ademéds de su programa de accién
anual y del formulario de las acciones que deb{m ser parecido al
de las acciones de la ley; incluyera otro tipo de decisiones cu-
ya finalidad fuera la de proteger uns situacién de hecho no con-~
templada ni amparada por el ius civile pero si reconocida por el
ius gentium y sobre todo por la conclencia jur{dica (67) de la -
nueva Bocledad éue se venf{a creando y cuya voz se hac{a of{r a -=

través de la figura del pretor.

66.~ ALVAREZ SUAREZ, Ob. Cit. pég. 99 comenta al respecto -
que. "En el ejercicio de su ius edicendi (facultad de publicar-
Edictos), 1los pretores publicaban al tiempo de comenzar a ejer -
cer su megistratura (que duraba séle un afio) una especie de pro-
grama de su futura gestidén, en el gue expresan las normas a las-
que piensan sujetar su actuacidén procesal, y los casos y las cir
cunstancias en las que otorgarén proteccién a las partes ".

67.- Esta conciencis juridica era conocida por los romanos—
con el nombre Aequitas. Efectivamente, los jurisconsultos roma-
nos distingufan el concepto de iuatitus, (Que para ellos signifi
ceha Ja conformidad de un acto con su derecho positive)i del col
cepto de aequitas (que era el criterio comnforme al cual se debia
valorar el derecho positive y su correspondencia o no con las ng
cesidades y sentimientos de la vida social. ALVAREZ SUAREZ, Ob.
Cit. pég. 76 dice que "en cierto modo..,la equidad era el Dere -
cho mismo, o mejor, uns norms qus todavia no se habfis convertide
en Derecho Pomitive, peroc que la conciencis social exigia que --
cristalizara en Derecho vigente; por ello, se estimaba que el De
recho debia ser en cada momento de su vida una expresibén de la--
equidad.”
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Esta proteccién otorgada por el pretor peregrino tomb la -
forma de 10 que hoy conocemos con los nombres de interdictos, -
estipulaciones, acciones y excepciones pretorias, figuras que -
en su conjunto llegaron a constituir el Edicto del pretor, que=-
anualmente crecia y se enriquec{a gracias a la fuerza de la tra
digién y8 qQue el nuevo pretor lejos de desconocer las innova -
ciones hechos por su antecesor, mantenia las soluciones que ha-
bisn dado resultade, corrigiendo y completando el Edicto cuando

sus disposiciones habian sido insuficientes (68),

Correlativemente , el pretor urbano haciendo eco de los lo
gros obtenidos por el peregrino, aplicé instituciones y solucig
nes propias del ius gentium & las controversims legitimas de -
las que comocia, ahi donde el fus civile era inmsuficiente por -
su propia naturaleza o caduco por las nuevas realidades que se~

vivian (69).

El pretor peregrino merece la digtincién de haber inventa-
do una nueva forms para aplicar el procedimiento romano a lasz -
controversias peregrinas, sslveguardando las ventajas de las ing

tituciones romanas y superando los inconvenientes de sus proce-

68.- La parte que en el nuevo Edicto se recoge del prece -
dente se llame Edictum traslatitium, y la parte nueva que inclu
ye las modificaciones propuestas por el nuevo pretor se llama -
Edictum novum.

69,~ ALVAREZ SUAReZ, Ob. Cit. pég. 101l explica esta rela =
cién as{: ",..El pretor peregrino debié considerarse facultado-
para poder utilizar el poder discrecional de su imperium, no ya
8610 con los extranjeros que gleitearan entre ai invocgndo el -
Derecho de gentes, sino tambien en los litigios entre éstos con
ciudedanos romanos, e imclusc a las controversias que éstos man
tuvieren unos con otros, ye se aplicara en ellas el Perecho de-
gentes o el propio Derecho civil romepo.”
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dimientos, que radicaban sobre todo en el excesivo rigurismo de
los actos que en prineipio hacfasn imposible la aplicacidn dél -
sistema procesmal romanc a esas relaciones desconocidas hesta en

tonces.

El megistrado peregrino, haciendo uso de su imperio, por -
una paulatina y casi imperceptible aplicacién costumbrista que
no ten{a ni precente ni mucho wenos fundamento legal en el civi
le, sustituye los ritos solemnes de los actos llevados a cabo -
en las etspa in iure por un documento escrito que los resume y -
que tenfa ademés una orden condicionada dirigida al juez pera =

que resolviers el litigio en determinado sentido.

Otra prictica inmemorable ayud§ al establecimiento de 1la -
réroula. El pretor peregrino aplicé andlogamente una costumbre
del pretor urbano que consist{s en resumir la actividad que ha-
bia sido llevads ante su presencia. Como de recordaré, en el -
procedimiento de las legis actiones la forma oral prevalecia --
completamente a tal grado que para dejar constancias de los ac-
tos realizados por las partes se tomaban testigoe que habfan -«
" presenciado el ritual correspondiente y los términos en que se-
habfa trabado la litis, con la finalidad de que dichos testigos
pudieran ser utilizados como prueba instrumental por el juez en
la etaps in iudicium y declararan sobre los actos sucedidos an-

te el magistrado.

Parece ser que se convirtid en costumbre jurfdica la préc-

tica aceptada de que al iniciar la etapa ante el Jjuesz, el proce
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dimiento empezaba con ua resumen de lo que habfa pasado en la -

etapa in iure; este resumen se conoce con el nombre de "causae-

conjectio™ (70).

Results probable que el uso indiscriminado de los testigos
de la litis tuvo un efecto contraproducente a la larga ya que -
parece que los testigos podisn diferir sobre sus declaracionﬁa-
al grade de que en muchas ocasiones el jJuez no podia establecer
certidumbre sobre los términos en que habis sido fijada 1a 1i--
tis (71).

Tratando de suplir eca deficiencia que habia originado la-
corrupcidn en les declaraciones de los testigoes, el magisfrado-
inicié una nueva costumbre y sin perjuicio de que las partes si
guieran tomando testigos de la litis, opté por introducir un re
sumen escrito sobre los actos releventes llevados en la primera
etapa y que enviaba al juez para que tuvieras un dato més confia
ble de la forma y términos en que habia sido determinada lz 1li=-
tis,

70.~ Ver infra pégs. 36 not. 51.

74,- HUMRERTO CUENCA, Ob. cit. pég. 53 recuerda esa situa-
cidns "Ocurria que los testigos presencisles de ls litis contes
tatio no siempre referian fielmente (de buena o male ré), al —=
Juez, lo ocurrido ante el Pretor, 10 que hacia insegura la base
de la discusién y surgi6 ls necesidad de fijar por escrito, me-
diante la foérmula, el derecho invocado por el actor, el objeto-
litigioso, las defensas del demandado y demhs elementos esencia
les en la controversia”.



- 52 -

Con el tramscurso del tiempo, este resumen escrito prevale-~
cié sobte la toma de testigos y el pretor peregrino se sirvié de
esta nueva solucidén para introducir demtro del resumen un conjun
to de érdenes y decisiones que tenian por finalidad establecer -
soluciones aplicables al caso concreto, sobre todo cuando la con

troversia no se encontraba prevista porel ius civile.

Con todos estos datos que vengo recapitulando se comprende-
gue la ley Aebutia, al autorizar el procedimiento formulario, nb
hizo sino reconocer un estado de hecho ya existente desde hacia-
mucho tiempo atrés. Asi se puede explicar le duplicidad de siste
mas procesales que existieron en el siglo I a,c, y mée aiin que -
deepuéa de que las Leyes Juliss sancionarnn definitivamente 1la -
vigencia del procedimiento formulario, las legis actiones subais
tieron para determinadoe casos que se siguieron ventilando ante-

el Tridbunal de los Centumviros por ejemplo.
3.- ESTRUCTURA DE LA FORMULA (72)

Motivo de estudios as{ como de grandes controversias a re--
.sultado el tema de las partes de la. f6rmuln; en realided desde =
tiempos de Gayo o antes con tode seguridad, ya existen estudios=-

‘al respecto; dentro de los cuales resalta el de las Institutas -

72.~ En esta parte de mi trabajo me refierc a la estructura
légica de la férmula ¥y no a l# trascendencia que tuvo como ins—-
trumento innovador del derecho procesal en la etapa del procedi-
mientoc formulario, aspecto que trataré en otro lugar. Considero-
conveniente la aclaracién porque la férmula origina numerosos te
mas v diversas perspectivas para su estudio; asi por ejemplo ---
Cuenca Ob. cit. pdg. 54 y sigs. Distingue dns aspectos a les que
1lama formsl ¥ funcional incluvendo en 21 primero la demonstra--
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quizé por ser el que en forma mis completa ha 1legado hesta nosg
tros. Gayo expone que las partes de la férmula son: la demonstrg
tio, la intentio, la adjudicatio y la condemnntio (73).

Aunque algunos autores considersn a egtas partes como prin-
cipales u ordinarias (74) 1o cierto es que la intentio es la ———
esencial ya que nunca falta, a excepcién de la férmule in factum
en 1ls cual la demonstratio v ls intentio aparecen confundiad e -
inclusive slgunos autores concideranm o tue en esta férmula 1a in
tentio tiene uns naturaleza diferente o sencillamente carece de-

ella.

tio, la intentio, la adjudicstio ¥ la condemnatio como partes =--
principales y a la exceptio y la praescriptio como partes acceso
riss o secundarias de la férmula; dejando para el aspecto funcig
nal el estudio de la accién como el motor impulsivo del proceso.
Como se verd cada autor propone su particular clasificacidn y es
tudio de la férmula y en muchas ocaeiones se incluyen dentro de-
las parteg de la férmula otros aspectos que se refieren méAs bien
a8 la trascendencia cue tuvo en el periodo que se estudia y aBi -
hemos preferido seguir la clesificscién propuesta por Gayo sin -
perjuicio de intentar otra diferente donde hagsmos resalter los-
aspectos innovadores de 13 foérmula (Not. Aut).

73,- GAYO IV,40 "la demonstratio es la parte de 1la férmula-
que esta inserta en el comienzo a fin de mostrar de gué asunto -
gse trata..."; IV,44 "La intentio es la parte de la férmula por -
1a cusl el actor expresa su reclamo, como por ejemplo ésta: "SI-
APARECE QUE NUMERIQ NEGIDIC DEZBa DAR 10,000 SZSTERCIOS A AULD ~-
AGERIO"; IV.42 "La adjudicatio es la parte de 1la férmula por la=~
cual se permite al judex que adjudigue una cosa cualquiera de --
los litigantese...; y IV.43 "La condemnatio es la parte de la fér
mula por la cual se permite al iudex ia "potestas" de condener -
o de absolver, como por ejemplo ésts: "TUDZX, COMDENA A NUMERIO-
NEGIDIO EN PAVOR D: AULO AGERIO, SI NC APARECE ASI, ABSUELVAIQ",

74,- Por ejemplo ALVAREZ SUARZZ Cb. cit. phg. 317 dice que-
las pertes ordinarias son: el nombramiento del Juez, &rbitro o -
colegio de jueces; la intentio, demonstratio, adiudicetio y con-
demnatio; y les extrpordinarias la exceptioc y la praescriptio.
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Efectivamente, estas partes que mencionamos mo aparecen en-
realidad en todas y cada una de las férmulas otorgadas por el —-
pretor; por efemplo 1a adjudicatio aparece tan s0lo en tres de -
ellas, a saber la finium regundorum, la familime erciscundae y ~
lé‘communi dividundo, y en lo que respecta a la condemnatio exig
ten algunos casos en los cusles no aparece como en las llamadas-

acciones prejudiciales.

La confusidn se aclara porque el estudio doctrinario de las
paices de la férmula se realizé en un momento en el que la préc-
tica del pretor para establecer férmulas con contenido del ius -
gentium era ya ampliamente difundido y aceptedo en el Imperio —-
Romano; y asi las cosas la sistematizacién del tema fué sencilla,
pero resulta bastante probable que al inicio del periodo formula
rio los magistrados y jurisconsultos no hayan siquiera distingui
do entre la demonstratio y la intentio y seguramente muchas f6r-
mulas nacieron Unicamente con la parte de Gayo identificaba como

intentio (75).

Otros elementos ayudan a la clarificacién de la cuestidn; -
por ejemplo, el magistrado, sobre todc el pretor peregrino, para

solucionar determinadas situaciones no previstas por sl ius civi

75.- ORTOLAN, citado por H. CUENCA, Ob, cit. pég. 65, expli
ca dicha situacidnm de 1la siguiente manera: ".,..en 1a época de la
creacidn de la férmula in fsctum no se habia llegado todavia a -
la distincidén entre intentio, demonstratio y condemnatio y es --
por ello por lo que la intentio en las in factum sencillamente -
no existe y no es como se afirma generalmente, que en ellas la -
la intentio y la condemnatio se confunden',
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le, se-valia de su Imperio para consignar dentro de la férmula=~
la proteccidén suficiente que cade caso requerfia y as{ la férmu~
la debié ser un instrumento lo suficientemente eléstico para dar
cabida a todos los hechos diferentes y concretos que cada liti-
gante planteaba; por lo que la clasificacién de 1a demonstratio,
intentio, adjudicatio y condemnatio resulta un tanto rigida pa-
‘ra dar cebida a todas las disposiciones y soluciones diferentes

que el pretor consignaba en las férmulas.

Sin embargo la clasificscidén spunteda por Gayo es de gran-
valor cuando ne servimes de ella para apreciar los cambios que-
ensanchan el cempo de aplicacidén de le jurisdiceidn con. que ac-
tuaba el pretor a efecto de otorgar garantis a una situacién de

hecho desconocida hasta entonces.

Cabe decir que en la medida que cada caso planteaba unga ==
controversia singular, ls férmula propuesta por el pretor para=
ege cagp era distinta de las demés. in virtud de que cada 1iti-
gio plenteaba supuestos de hechos diferentes, 1ss soluciones --
gque consignaba el pretor en la férmula adaouirfan el carécter de

soluciones particulares.
4,- INNOVACIONES PRETORIAS.

Teniendo en cuenta esta idea, los romapistss se han dado a
la tarea de recoger las modificaciones introducidas a la férmu-
1a por el pretor asi como las apreciaciones y soluciones otorga

dos por el magistrado a las controversias particulares.
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Estas innovaciones pretorias, como son llamadas por algunos
autores (76), llevaron a 1o creacién de nuevas férmulss que pue~

den agruparse de la siguiente manera:

I.- Cambios en la estructura formal de la férmula, gue in--
discutiblemente tambiém pod{an producir cambios materiales en el
sistema procesal y adn en el substancial., Estas innovaciones con
sisten en: a).- La transposicién del sujeto, conocida con el nom
bre de la férmula de la representacidén; b).- La supresién de la-
condemnatio, por ejemplo en las acciones prejudiciales (edicte -
del pretor en sentencias declarativas); c).- La fusibu de la in-
tentio y la demonstratio y que se encuentran representadas por -~

las acciones in factum.

II.- Aquellos cambios en la férmula que implicaban un came=
bio substancial en el sisteme juridico romano porque representa-
ban ls aplicacién extensiva de férmulas conocidas a casos no con
templados por el ius civile, valiéndose para ello de la analogia
y del imperio de que gozaba el magistrado. Estas innovaciones de
fondo se encuentran en los casos siguientes: d).- Cuando la ac--
¢ién se dirige, no contra actos personales del demandado, sino -
contra actos ejecutados por personas sometidas a la potestad del
demandado ¥ aue se conocen con el nombre de acciones adiecticiae;
e).~- Cuando una situacidn no prevista por el ius civile ajusta -
solucién a otra ya conocida y que son las acciomes Utiles; f).-

Cusndo el magistrade procede sobre la base de supuestos no reali

76.~ Entre ellos HUMBERIO CUANCA, Cb. cit. pég. 61;.a quien
8igo en su clasificacién,
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za8dos y que no pueden reslizarse pero de los nue depende la pro-
cedencis de 1a accidén; estas acciones som conocides con el nom-
bre de ficticias; g).~ Cuando se subordina la sentencia al cum-~
plimiento de la obligacidn de restituir o exbibir unm cose, por-

ejemplo en el caso de las acciones arbitrarias.

a) FORMULAS CON TRANSPOSICION DZ SUJETOS. Reciben este nom-
bre porque la persons designada en lu condemnatio es diferente a
la que se encuentra en ls intentio tratéindose del demandado, 0 =
la septencie es pronunciada a fevor o contra de uns persona dife
rente a 1ls que apareca como la titulser de la accién en la inten-

tio traténdose del demsndante.

Zstas hipbtesis no eran permitidas por el ius civile que --
exigian una identidad total entre las personas que aparecisn en-
la intentio y en la condemnatio (77); y la férmula con transposi
cién de sujetos permitia reslizar este cambio de sujetos (78) --
poT 10 que puede ser considerada como un lejsno sntecedente de =
1o que hoy conocemos con el nombre de representacién y legitima-

cién procesal ys aue dichos cembios permitian que en un litigio-

79,.- Efectivamente H. CUENCA, Ob. cit, pég. 62 refiere que-
"Segfn el derecho civil, la sbsolucién o la condena no pueden rg
caer sino sobre la propis persona que interviene en el litigio ¥
ocurris 8 menudo que si una persona se susentaba, tenia necesidad
de nombrar un procurator para que le reprecentara; entonces, el-
nombre del representsdo figursba en la intentio, pero en la comn-
demnatio figursba el del representante”.

78.- GAYO, en Institutss IV.86. ejemplifica el caso: "Aquél
cue accions en nombre de otro ajusta la "intentio” conforme Ql -
"dueio del asunto’ (dominus), pero convierte la "condemnstio” pm
re su propia persoms., Em efecto, si por ejemplo Lucio T@clq ac-
ciona por Publio fHevio, ia férmuls se redacta ssi: "8I APARECE -
~UZ JUMERIO HEGIDIO DEBA DAR & PUBLIC MEVIO HIL SESTERCIOS, EN -
< Ts TUSEY CORDENA A HUMERIC EGIDIO POR DIss HIL'SESTERCIOS -

tpwE abe e '

ToTrays o WANECE AST APSUELVE
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intervinieron personas que no tenfan capacidad segin el ius civi
le para que loa efectos de 1la sentencia recayersn en su persona,
otorpando asi una mayor garant{a a los derechos reconocidos por-

el pretor (79).

b} PORMULAS CON SUPRESION DE CONDEMNATIO. El pretor otorga-
una férmula de esta especie cuando requiera resolver previamente
al juicio uns cuestién de hecho o derecho que estd {ntimsmente re
lacionade, de tal menera que constituye una condicién de sustan-
cia para inicliar y proseguir vélidamente el juicio que se guiere
intentsr. Por ejemplo cuando se dudaba de que un sujeto fuera per
sona en derecho; es decir, si exiat{a incertidumbre respecto a -
si era un sui iuris, liberto o esclavo; se requeria que primero-
se resolviera sobre la calidad juri{dica del demandante y enton--
ces en una férmula que Gnicsmente contenia intentio se designaba
un Juez para que resolviers exclusivamente si la persona era li-
bre o esclavo (80). Aqui surge una cuestidn que precisa explica-

cién més detallads para dilucider si éstes férmulas carecian de-.

79.- JUSTINIANO en sus Instituciones (*), L.IV; T.X. expone
las necesidades que motivaron la creacidn de lstas térmulas: ---
", ..La imposibilidad de tener procurador, o defenderss por medio
de otroe en los demfs casos, ofrecis muchos incomvenientes; por-
es0 se introdujo después el aue pudiesen actuar los procuradores,
porque una enfermedad, la edad, un viaje indispemsable y otras -
muchas razones ponfan a las personas en la imposibdilidad de se--
guir sus propios mnegocios”.

* Para las Instituciones de JUSTINIANO utilied la edicién -
bilingue de M. ORTOLAN: Ed. Heliasta S.R.L. Buenos Aires Argenti
na 1976; obra aque cito en la forma acostumbrada.

80.~ Justinisno L. IV Titulo VI.13 refiere gque: "Las accio~
nes prejudiciales parecen ser acciones reales: tales son aque---
1las por las que se examina si uno es libre o liberto, las que =
tienen por objeto hacer reconocer la filiacidn...”
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condemnatio o dnicamente estsban constituidas por una intentio-
lo que resulte més prodable atendiendo sohre todo a lo consigna
do en las Imnstitutas de Gayo (81). Algunos autores consideran -
que éstas férmulas guardsn una cierta similitud com lo que hoy~
conocemos como procesos o sentencias declarativas en virtud de-
que la egpecial estructura de esta férmula indica que la misma=
no tenfia una condemnatioc, pero lo que resulta cierto es que se-
encontraba destinada a resolver una cueatidn previs relacionada
con un juicio que se querfia intentar y as{ el objeto de la fér-
mula era exclusivamente resolver sobre esa cuestién sin conde--

nar en ningin caso (82).

c) FORMULAS IN PACTUM. Som aquellas que se encontraban re-
conocidas en el edicto del pretor y su nota distintive era aue-
aparec{an confundidas en una sola expresién gramatical la demons
tratio y la intentatio. Su funcién prinecipal consistia en apli-
car por semejenza una solucibén del fus civile a situacién de he

cho no prevista hasta entonces ¥y para ello ge elude 1z cuestién

A1,- Por ejemplo en GAYO., IV.44: "Sin embargo, todas estes
partes de la f{érmula no se reemcuentran simulténeamente, sino =
que algunas estdn presentes y otras no. Y asi ocurre a veces --
que sélo se encuentra la "intentio", como por ejemplo en las -=
férmilas prejudiciales, tales como aquellas por las cusles se -
trata de saber si alguien es liberto, o cudnto es el monto de -
la dote y muchas otras”.

82.- H. CUENCA Ob, cit. phgs. 63 y 64 pone un ejemplo de -
r6érmula que en realidad no es prejudicial, ya que su ejemplo lo
toma del supucsto en que se ha iniclado un Juicio sin la autori
zacién del pretor, hipdtesis que implica un pago a favor -del de
mendado y por lo tanto une condena. Los antecedentes del ejem--
plo del maestro Cuenca se encuentra en el Digesto 2.4.13; 2.4.2%
2.4.24 y 2.4,25 y ssicusndo se ha citado al juiclo sin la auto-
rizacidén del pretor, el demsndado tiene accidén para reclamar la
cantidad sancionada en los textos ¢itados, lo aue configura una
rérmula con condemnatio. En el mismo sentido Justiniano en sus-
Ingtituciones, L.IV; T. VI. 12
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de saber si la parte tiene su personslidad recomocida por el ius
civile pars poner en primer plano la cuestidn de saber si el he
cho elegado como generador de 1a peticidn de una accidn es cier
to o no y en tal virtud si es digno o no de la proteccién preto
ria (83). Gayo enfatisa que las acciones se pueden interponer -
in ius conceptae cuando el derecho aue se persigue estéd plema--
mente reconocido por el ius civile o in factum conceptae cuando
1o que se persigue eg la proteccidém por parte del pretor a una-

situacién de hecho gue se considera digna de garantia (84).

d). LAS PORMULAS ADYECTICIAS. Se intentan no contra el de=-
mandado en sentido material sino contra la persons que ejercien
do la manus o patria potestad sobre el demsndado, se habia apro
vechado de los actos realizados por el incapaz. Efectivamente,-
los sujetos que no tenien reconocida su personalidad por el ius
civile podisn de hecho celebrar contrates y contraer obligacio-
nes y al momento de que el acreedor de esa relacién reclamaba -

su cusplimiento sucedia que su accién era rechazada por la inca

83.- Como el ejemplo que expone H., CUENCA Ob. cit. phg. 64:
"as{, por cuanto el hijo de familia segin el derecho civil, no-
puede ser ni propietario ni acreedor y en la fbérmula in jus es-
te requisito es indispensable, medisnte una hébil redaccidn se-
elude la cuestidn de ssber si el demandante es o no propietario
o acreedor, y se ordena averiguar si en verdad es cierto o no -
el hecho de la pignoracidén, hipoteca o deuda, Por ello, a la -=
férmula in ius de las acciones del derecho civil el pretor opo-
ne, conforme a ls equidad, las acciones in factum, de hecho".

8#4.- GAYO en Institutes IV.45, 46 y 47, As{ en la primera=~
cita se consigna que: "A lae Cdérmulas en las que se¢ trata de --
una cuestidén dederecho, les llamemos 'formulse in ius conceptae’
las cuales Son acuellas por las que reclamamos 'QUE ALGO SEA --
NURSTRO £X IURE ¢ UIRITIUM'..." 4A: "A las otras, en cembio, las
llamamos 'formulae in factum conceptae’' (firmulas concebidas ~=
conforme & los hechos)",
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pacidad del demandado (85). Dicha situaciém, considerada injus-
ta por el pretor, provocd que se concedieran férmulas contra el
paterfamilias que se habia asprovechado de los actos realizados=-
por los sujetos que se encontraban bajo su domus; férmules que-
son conocidas indistintemente con los nombree de indirectas, --
adiecticias qualitatiz o siumplemente adyecticias y que pueden -

ser agrupadas de 1la siguiente manera:

1).- Pérmulss contra el padre o patrono cuando el incapaz-
se ha obligado con su congentimiento y entre las nue ge cuentan

las siguientes:

A').~ Accidén qued iussu, para los cases en que el paterfa-

milias o patrono aprueba los actos celebrados por los incapaces.

B').- Accién excercitoria para hacer efectivas las obliga-
cionen contraidas por los incapaces que fungfan como capitén de

nave (86).

85.- Asi{ lo refiere H. CUENCA Ob, cit, pdg. 66: "Ocurris -
que 1as obligaciones contraidas por el hijo de familia o, por el
esclavo no obligaban al padre ni al patrono, aun cuando estos -
se hubieran aprovechado de dichos negocios. Esta situacidén re--
gultaba todavia mis injusta si se recuerda que las obligaciones
contraidas por las personas alieni iuris, no obligaban sl padre
o al patrono sino cuando hicieron su condicién mejor, pero no -
producfan ningin efecto contrs ellos cuando por consecuencia --
del negocio venian a ser deudores, maa pobres o empeoraban su -
condicidn".

86,- "Por la nismo razén concede el pretor dos acciones in
solidum, 1llamada la una exercitoria, e institoria la otra... Se
llama excercitoria de exercitor (armador), pues con este nombre
es conocido el que percibe las dinrias utilidades de un buaue,-
o le fleta por su cuenta"”, JUSTINIANO, Instituciones. L. IV. T.
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C' ).~ Acoidn institoria pars los actos realizados por el in
capaz que estebs al frente de algin comercio. Este caso sirve pa
ra demostrar que estas acciones implicaban transposicibn de suje
tos o de condena y por lo tanto cabian les cambios formales y —-

substanciales a su estructura (87).

2).~ Pérmulae contra el paterfemilias, patrono o duefio del-
esclavo cuandoe el incapaz se ha obligado sin su consentimiento,-
pero aquél ha obtenido provecho de los actos contrafdos por éste.

Aqui encontramos las siguientes acciones:

D')e~ Acecibn de peculio, que permite pagar al acreedor con-
el peculio que el paterfamilia ha concedido al incapaz y hasta -
le cantidad por 1a cual el padre se habia aprovechado de los ac-

tos ejercitados por el hijo, liberto o esclavo {88).

E').~ Accién de in rem verso. Conocida también con el nom—-
bre de actio de peculio et de in rem verso, parecids s (s ante--
rior pero egtablecida para los casos en que el enriquecimiento -

del alieni juris o paterfamilias rebasada incluso el valor del -

. 87.- ARANGIO RUIZ, citado por H. CUENCA Ob, c1t, plg. €8 ex
pone la sigulente accidn institoria: "Puesto que Adulo Agerio ha-
comprado al esclavo Stico, colocado por Numerio Negidio al fren-
te de un comercio dier libras de &ceite y que las ha comprado --
con ocasin de la susodicha actividad de Stico, de lo que as li-
tigs, condena, oh juez, a Numerio Negidio fremts a Aulo Agerio,-
a to&o 1o que a causa de ello debe dar o hacer segin la buena £é;
si no consta, abrudlvelo”.

88.= "El pretor ha concedido la accién de peculio comtra el
padre o el sefior. porque, aungue segin el derecho civil no e-elg
obligados por los contratos de su hijo o de su esclavo, as, sin®
embargo, equitativo que sean condenados hasta donde alcance el -
peculio, especie de patrimonio de los hijos o bijas y de loe es-
clovos”. JUSTINIANO, Imstitutas L.IV T. VI.10
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peculio-establecido r favor del incapaz (89).

P').~ Accién tributaria. Que guarda semejanza con las ante-
riores con la diferencia de que este caso no se paga proporcional
mente a los acreedores del incapsz, si no preferentemente al ==~
acreedor mhs diligente, lo que supone una pluralidad de acreedo-

rea (90).

e).~ PORMULAS UTILES. Zn las que existe una aplicacibn exe-
tensiva y aln interpretativa del alcance que originalmente tenia
una férmula del ius civile y que se utilizaba para resolver una-
situacién que no cabi{a exactamente al caso planteado. En estos -
casos el pretor se apartaba de la letra de la ley que en las ac-
ciones de la ley su més leve error al pronunciarlas hacfa perder
el pleite, para buscar la intencién de las palabras y lograr con

ello una solucién més jJusta a los litigios (91).

89,~ "Ademfs, el pretor ha intreducido la accidn de peculio
et de in rem verso. Aunque el esclavo contrata sin consentimien-
to de su amo, 8i a éste le han resultado de ello beneficios, es-
t4 obligado a tanto como recogid de provecho..." JUSTINIANO, Ing
titutas L IV. T. VIL.4

90.~ "El pretor ha introducido otra aceidén, que se llams --
tributoria. Si un esclavo emplea su peculio y comercia, sabiéndo
lo su duefio, y contrae compromisos; por ende decidié el pretor =
que todos los fondos comerciales y las ganancias se distribduye--
sen a prorrata entre el duefio, 8i algo se le debe, y los demés -
acreedores del esclavo". SUSTINIANO, Institutas L.IV. T.VIIL.3

94.~ La equidad desempefid un pepel importante en la trams--
formacidén que va de la rigida y solemne estructura de los actos-
procesales naue parecisn encerrados en las palabras de las accio-
nes de ls ley, a la interpretacién del entido de las palabras -~
que did posibjlidad a que los jJurisconsultos y magistrados roma-
nos pudieran apreciar el espiritu de una disposicién juridice a-
efecto de resolver los conflictos que la realidad planteaba de -
diferente manera en cada caso. (Not. Aut.).
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Bjeuplo de estas férmulas lo tenemos en la interpretacién -
que el pretor concedid a la ley Aquilia (92) 1la que establecia -
originalmente que el resarcimiento del daflo procedfa cuando se -
probaba que el demandado lo habia producido directamente con al-
guna actividad fisica y material de su cuerpo; pero gquedaba sin-
splicacién cuando se producis el dafic por la actitud del demanda
do sin gue este llegara a realizar un scto directo y materiasl --
contra el objeto, por eJemplo cuando se perseguia a un esclavo y

este tratando de escapar se arrojabs 8l rfo y moria ahogado (93).

f).- PORMULAS PICTICIAS. Cuye principal caracteristics com-
siate en gue el pretor considera como existentes y ciertos deter
minados presupuestos de hecho y derecho que eran necesarios para
otorgar une férmula que sn principio no debvfas ser concedida al -
peticionario. Asi cuando se tratuba de aplicar a los peregrinos-
elertes férmulas del ius civile el pretor consideraba al peregri
no ficticiamente como ciudadano romanc para que los aefectos de -
la férmule fueran procedentes (94).

92.- CPR. H. CUERCA Ob, cit. phg. 68.

93,- VINOGRADOP?, P. en su obra Introducecidn al Derecho; Ed,
Pondo de Cultura Econdeice México D.F: + DRE. Yy y ==
Iluetra la aplicacién de la equidad por parte del pretor y de -«
los jurisconsultos clésicos al apartarse de la letra de la ley y
proteger una situscién que no se ajustaba exactamente a los tér-
minos que establecis 1a féreula. E1 mutor en cita toma el discur
80 qus pronuncid CicerSn en el famoeo caso habido eantre A Cmeci-
ns y L. Aedbutius; para exponer la diferencia entre el sentido 1i
teral de las palabras en contraposicién de la intencién y finall
dad de quienes escridieron las palabras de la ley.

94.- Buen ejemplo de ectas mcciones es ol que cita H, CUEN-
CA Ob. cit. plg. 69 que textuslmente dice lo siguiente: "El bono
TUR DOSscesOor o8 la persons a2 quien el magistrado en virtud del-
imperium ha puesto en posesidén de alguna cosa; pero por cuendo -
é1 no es ai heredero ni propietario de epa cosa, no puede ejer--
cer lss scciones reales o personales que sean neceserias para -
proteccién de ls cosa. Entonces el pretor imagina que &8 propie-
tario o herddero civil, en wirtud de la ficcidn de este supuesto,
¥y le conceds 1a uccibp correspondiente”.
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g).~ FORMULAS ARBITRARIAS. HNacen como una categoria inter-
media entre las acciones de estricto derecho y las de buena f£é,-
teniendo como nota distintiva que el demandado puede evitar la -
condena pronunciada en su contra exhibiendo o restituyendo a fa-

vor del demandante la cosa ohjeto del litigio (95).

5.~ PARTES ACCESORIAS O EXTR-ORDILARIAS DE LA FORMULA

La férmula en ocasion s contiene otros elementos distintos-
a log ya estudiados y que son llsmados partes accesorias o extra
ordinarias ye sue no se encontraban en forma general,sino se in-
clu{en en la férmula a peticién del demandado o por iniciativa -
‘del pretor siempre y cuando se tratara de obtener una snlucidn -
més justa al conflicto, sobre todo cuando el carécter formal del
derecho romeno quiritario hacia aparecer justa una soluci’dn que-

en realidad provocaba unu lesidén al demandado.

Eatas partes accesorias, conocidas con los nombres de praes

eriptio y exceptio, dieron lugar a cambios notablec en la técni-

o~ "B® eman adema2s ciertas scciones arbitrariess, es de-
cir, dependientes del arbitrio del juez, - En estas scclones, si-
"ol demandado no da al demandante 1la satisfacion prescrita por el
arbitrio del Juez, por ejemplo la restitucidén de la cosa o la --
exhibicién, o el pepo, o abandono noxal de un esclavo, debe ser
condenado." JUSTINIANO Instituciones L.IV T.VI,31.
Por su parte H. CUENCA, OB. Cit. pag., 70 expone la situien-
te férmula srbitraria que transcribd: "jue Lucius Cctavenus sea=
juez. 651 aparece que el fundo Capena, de nue se trata, es de --
Aulo Agerio, segin el derecho quiriterio, y no le he sido resti=-
tufdo a Aulo Agerio, condena, Segln cu arbitraje, a Numerio Negi
dio a pagar a Aulo Agerio, tanta cantidad cuanto la cosa valgaj=
sino aparece, absuélvelo."
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ca procesal que se utilizaba para la fijacifén de la litis. En ==
aefecto, en el periodo de las acciones de la ley y en parte del =~
formulario, el procedimiento se desarrollaba con miras a resol--
ver la pretensién del demandante, como si ésta fuera la Gnica -~
digna de proteccibémn. Asi el demandado, cusndo era citedo con mo-
tivo de un procedimiento judicisl, se veis en la necesidad de es
coger entre le slternativa de aceptar y reconccer la procedencis
de la accidén ejercitada (96) o bien negar ls accién ejercitada -

en su contra.

Esta (iltima posicidém implicaba la carga de 1la prueba sobre-
la negativa y ponia al demandado en franca desventajs porque lo-
obligaba a probar la negacidn de los hechos del negocio que se =
le reclamaba, ademds de que no podfa invocar otres circunstan---
cies, que aunque sjenas, tuviersn relacibén {ntima con la discu-~-
sidn a tal grado que pudieran cambiar el criterio establecido pa

ra su solucién.

A).~- Praescriptio. Es una advertencia del magistrado para -
qie el juerz considere ciertas circunstancias que pueden modifi--

car o limitar los efectos de la 1litis contestatio {97) y que ~--

945,~- Reconocimiefto que tomaba la forma de confessio im iu-
re traténdose de acciones personales, o de in iure cessio para -
los casos en aue se reconocia 1o procedencia de acciones reales;
seglin 1o comenta el maestro HUMBERTO CUENCA en Ob, cit. pégs. --
236 y 237.

97.- La definicibn de ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. phg. 356, es
la giguiente: "Como indica su nombre, la praescriptio es una par
te de la f#rmula que se inserta al principio de ¢lla, antes de -
la intentio {0 de la demonstratio, si es que existe}, con objeto
de limitar o descartar los efectos de la litis contestatio...”
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eran EPFertades en la férmule 2 favor del demendante o del deman
dado, caracteristica que como se verd, la distingue de la excep~-
tio que fGnicamente se concede al demandado (98). Con el tiempo -
las praescriptio pro reo fueron transforméndose en excepciones -

en virtud del propio desenvolvimiento de su naturaleza.

En un principio, por ejemplo er el periodo de las acciones-—
de la ley, cuando el pretor denegaba 1a accién (denepatio actio-
nis), es probable que lo hiciers teniendo en cuenta las Justifi-
caciones y argumentos verbales que el demandado invocaba antes -
de que se iniciera el rito respectivo. Cuasndo esas alegaciones -
del demandado fueron adquiriendo un carfcter wls téepico y abs--
tracto, el mepistredo sintié la conveniéncia  de incluirlas en la
férmula a menera de hipbtesis excluyentes para la procedencia de
la sccibn, de tal suerte que el Juez antes de entrer al exfmen -
de la cuestién propuesta por el demandesnte, verificaba los térmi
nos de esa praescriptio que cuando resultaba verdadera exclufa -
le accién intentads y por lo tanto ya no era necesario passr a -

la etspa probatoria,

Ya que 1a hipbtesis excluyente implicabs en ocasiones el --
exédmen de hechos diferentes a los invocados por el actor, pasula-

tinamente lss praescriptio pro reo fueron revelucionsndo hasta -

98.- GAYO en Institutas IV. 130, 131, 131a, 132 y 133 des--
cribe el nacimiento y evolucién de estas praescriptionmes y su di
ferenciscidén; por ejemplo en IV. 133 refiere lo siguiente: "Pero
en estos tiempos, tal como lo hicimos notar también anteriormen-
te, todas lss "preescriptiones” provienen del lado del actor. An
tiguamente, algunas ersn opuestas en beneficio del demandado =w-
{pro reo), como por ejemplo esta: 'QUE EL ASUNTO SE ACCIONE SI -
NO HAY &N iL QUE DEBA SER PREJUZGADO RESPECTO DE LA HERENCIA',.."
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convertirae en excepciones, que no solo impedfan el ejercicio de
la accién en el Juicio que se oponfian, sino que por virtud del -
efecto extintivo de la litis contestatio, impedfian que el actor-

pudiera ejercitarla en otro Juicio (99).

B).- EXCEPTIO. Puede ser considerada como ls pretensién que
el demandsdo opone & la accidn ejercitada en su contra; represen
.ta la posibilided de que el demsndado lleve al juicio un conjun-
to de hechos distintos a los que el actor alega como fundatoriocs
de la accidén que promueve; as{ la férmula se constituye ya no sg
lo por las pretensiones de una de las partes, sino por las que -
ambas ejercitan y que el magistrado resume y sintetiza a manera-
de hipétesis afirmatives o negativas segin sea el caso. Con moti
vo de este fenémeno nacen las figuras de la diplica y la réplica

(100),

Ya en la época de las acciones de la ley, el demandado te~-
nfa la oportunidad de hacer valer sus defensss ante la accidn ==

ejercitade en su contra. Ixponfia los argumentos en que fundasba -

99, - ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. pégs. 358 y 359 expone al reg
pecto que: "la praescrlptxo pro rec ~s un medio de defenss seme-—
Jante a la exceptio, en cuanto a su sustancia, puesto que hace -
valer hechos favorables al demandado. Por ello, paulatinamente,-
las praescriptiones pro reo fueron utilizéndose en forme de ex--
ceptiocnes, lo cual era ain nés ventajdoso para el demandado, ya -
Aque de este modo Jjugaban los efectos excluyentes de la litis con
testatio y de la sentencis, impidiendo que el actor entablara de
nuevo su accida”,

100.~ GAYO en las Imstitutas explica estas figuras de la si
fFuiette manera: en le intentio se recoge le pretensidn del deman
dante, pero como puede suceder cue sea injustificada, el pretor-
protege la posibilided de oue el demandado oponga una excepcidn-
(IV.116). 5in embargo como también pusrda suceder que sea inJusta
la excepcidén aue en un orincipio parece ser justa, aparece la fi
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sus defensas que eran escuchados de viva voz por el magistrado -
quien las sopesaba para conceder o denegar la accidén; en los ca-
sos que francamente se encontrara que era procedente la defensa-

que se oponfa.

Después, en el periodo formulario, el magistrado insertaba-
en le redaccién de la férmule y a wanera de praescriptio el argu
mento que el demandado hacia waler como defensa y de esta précti
ca a 1a forma ya acabada de la excepcién existe un solo paso. --
Por eso se ha dicho que la excepcién es una figura propia del pe
riodo formulario porque a través de ella el pretor fué dando pro
teceién a situaciones de hecho no protegidas o no contempladas -

por el ius civile,

ls clasificacién romsnista de las excepciones es sola una -
" pruebs de la gran utilidad que tuvo esta figura em el periodo -~
rormulario para solucionar o garantizar determinadas situaciones

(101).

gura de la réplica para que el demandante oponga su defensa ante
ls excepcién (IV.126.) y a su vez la diiplica nace para_que el dg
wmandado se defienda contra la réplica injusta (IV.127.) y asi su
cesivamente.

101.~ Realizo un breve resumen de la clasificacidén de las -
excepciones: I.- ALVAREZ SUAREZ URCISINO, Ob, cit. pégs. 334 y ~
sigs. hebla de: A).- Excepciones insertas en firmulas civiles --
con intentio in ius conceptas, en la cual la excepcidn 1).~ Jue-
a un papel ®excluyente” en el sentido de que impide que se pro-
utcan los efactos propios del ius civile en el caso concreto ~-
(por ejem, en D.44.1.2, "se dice excepcién como para significar-
una exclusidn, puea suele oponerse a cualquier accidén para ex-—-
cluir 1o que me pone en la intensidn y condenacién de la férmula
processl™). 2).- O bien resliza uns funcién que no es excluyente
o negstiva, sino positiva o protectivade determinadas situacio~-
nes die hscho, por ejemplo la "exceptid rei vindicate et tradita-
re" que sirve no solo para excluir las reivindicacién sino para -
mantener ¢h pogasién a) esdquirente de buena £é gue todavia no ~-
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6.~ LA LITIS CONTESTATIO Y SUS EFECTOS.

Como ya expuso, en el periodo de las acciones de la ley, la
1itis contestntio setvia como instrumento probatorio de los tér-
minos en que habia sido fijada 1s litis; también acreditaba el =
acuerde de voluntades de las partes en aceptar la fijacién de di
cbos términos, y su compromiso psra acudir ante el iudex y cum -
plir con la sentencia pronunciada. Este es el origen de la con-
cepcién privatista que considers la relacién procesal como up -~

contrato o cuasi-contrato.

En el periodo que se estudia, la férmula determina indubita

blemente 'y de forma definitiva los términos de la controversia,-

cumple con el plazo para usucapir que por lo tento tiene una -=-
finslidsd protectiva o corpectiva de la exagerada solemnidad del
primitivo derecho civil., B).- Excepciones insertas en férmulas ~
pretorias con intentio in factum conceptae, cuys funcidn es la -
de complementar y determinar los hechos que neutraligan los he--
chos protegidos en la f6rmula in factum u oponer otros hechos.

II,- Tembién se clasifican lae excepciones in ius conceptae
cuando plantean una cuestién de derecho y in factum conceptae -
cusndo se utiliza para opomer un hecho digno de proteccién pretp
ria (entre las que se distinguen aguellae que figuran en forma =
permanente en el edicto del pretor y aquellas que son otorgadas-
para un caso particular, por ejemplo D.44.4,4.8

III.- GAYC IV.118 habla de_excepciones civiles (para sancio
nar preceptos del derecho civil), excepciones pretorias cuando =
son concedidas por el pretor para corregir normas del ius civile
o pars proteger situaciones de hecho.

IV.- Tombién Gsyo hable de excepciones perpetuse o perento-
riae cuyos efectos son definitivos (IV.121) y dilatories con efec
tos meramente temporales (IV.122)

V.~ Por idltimo, para terminar esta corta ¢lasificacién -
oue expongo al pié de pigina, (ya que el tems es inmensamente ma
yor), peso a exponer la clasificacidn de JUSTINIANO en sus instT
tutas dondo divide las excepciones in rem y in personam, determI
nadas por las personas contra quienes se podian oponer; as{ como
las excepciones rel coherentes y personas coherentes respecto de
las personas que podian o no ejercitarlas. L.IV. T.XII1I, 7,8 y -

sig.
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porque expone los antecedentes de hecho del caso, la pretensidn-
que intenta el demandante, en su caso las hipltesis excluyentes -
de su procedencia (prescripciones o excepciones) y la orden al —-
Juez para que condene o absuelva segin las pruebas gue se rindan-
en el Juicio. En realidsd los actos llevados ante el magistrado -
tienen como finslidad la de obtener 1s redaccidén definitiva de -
la férmula que precissmente organiza la segunda etapa del proce -
dimiento,

La funcién original de 1am litis contestatic pierde toda uti-
1idsd porque en este periodo la férmula fijs contundentemente la-
cuestibdn controvertida; sin embargo la institucidn subsiste en ==
su segundo significado, es decir como un acto solemne a través --
del cusl las partes se comprometen a resolver sus diferenc}as me-
diante la sentencis dictada por el juez que, ya sea de comdn ——-

acuerdo o por inicistiva del magistrado, se nombra en la férmula,

Después de que las partes se ponen de acuerdo en la redac -
¢ién definitiva de la f£8rmula (102), el demandante entrega una

copia al demandado o la lee en su presencla, acto procesal que re

402.- Problema mayor es el de ssber quien redactabs la fér-
mula, 8i el magistrado, las partes o ambos. KUBLER, citado por -
ALVAREZ SUAKEZ, Ob, cit. pég. 303, Not. 266; opina gque la formu-
la no se llegaba a redactar por escrito siquiera. El autor en ci
ta ante la dfsyuntiva sobre si 1a férmula 18 redactaba el pretof
o lapg partes se inclina a pensar por la primera alternativae ---
eleccign que lo coloca dentro de los sutores aue conciben el pe-
riodo formulario con cardcter de derecho piblico principalmente.
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cibe el nombre de editio sctionis (103).

Por su parte, el demandado, en vista de que ha intervenido-
en 18 redaccidén definitiva de la {6rmula que muy probablemente -
contiene prescripciones y excepciones a su favor, tieme la alter
nativa de rechazarle (104} o de aceptarla (105) en cuyo ceso ee=-
formalizabs la litis contestatio (106) y se daba por terminada -

la etapa in iure.

Como acto formel por el que las partes celebran el convenio
arbitral que resolverd su conflicto, la litis contestatio en el-
periodo formulario produce un conjunto de efectos juridicos de -
natureleza diferente y que pueden ser clasificados de ls siguien

te wmanera:

1031.« Se desconoce el modo exacto en que se desarrollaba la
editio actionis. ALVAREZ SUAREZ Ob. cit. pdg. 304 opins que el -
acto se podia realizar de diferente manera; ya sea que el deman-
dante le entregara una copia de la férmula al demandado, le dic~
tara verbalmente su contenido o le mostrara el documento gue con
tenfa la fSrmula, mismo que el demandado firmabe, Estss posibill
dades se encuentrsn previstas en las fuentes, asi en D.2.13.1.7.
que dice que "comunicar la accifn es también dejar sacar una co-
pia o redactar un libelo y remitirlo o dictarlo®.

104, Situacién poco probsble y que adembs tenis un limite-
porque el magistrado contaba con medios coactivos pare obligarlo
a aceptar la férmula en determinades circunastaacias. (Mot. Aut.).

) 105.~ E1 gecto por el cual el demandado ecepta los términoss
de le férmula se llama accipere iudicium; por lo tanto 1ls litis-
contestatio nace del acuerdo por parte del demandante (editio ag
tionie) y del demandedo (accipere iudicium) pera sceptar los tér
ninos de la férmule redactada por el msgistrado y entregsda al -
actor, CFR. ALVAREZ BUAREZ, Ob. cit, pdg. 304,

106.~ 4. DI PIETRO, Ub. cit. phg. 56% explica: "se llama ~=
'1itie contestatio' upn estadio especial del proceso que ocurre -
en el procedimiento formulsrio cuando luego de hsberse redactado
1a 'férmula’ ante el pretor, ambac partes estdn va conforme en -
nue la 'litis' sea resuelta por up iudex; 'litis contestatio' --
'atestipusmiento del litigio'. Se cierra entonces la etapa 'in -

iure' = comienza le etoaps 'iniudicio'".
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I.- Efectos resprcto de la aceibn ejercitada:

La litis contestatio consume las accién intentada por el de-
mandente y evita que pueda ejercitarse nuevamente en lo futurc.-
Este efecto "negativo" de la litis contestatio se hace posible -

de dos maneras (107):

a).= De pleno derecho en los c¢asos en que se vuelve a ejer-
citar la accién en un juicio legitimo, que trate de uns accién -
personal y que se ejercite para hacer valer una obligacién que -
pertenece al ius civile (10B). En eete supuesto el magistrado -
niega de plano (ipso iure agl non potest, ipso iure ectio consu-
mifur, tollitur) la aceifn que se quiere intentar, ya que en ese

tos capos la litis contestatio adasorbid totalmente el contenido-

del derecho substancial meterial que se reclama en jJuicio, por -
lo que la accidn procesel se consume (109) y es imposible que su

ejercicio se veelva 8 intentar.

b).~ Pero no en todos los casos la litis contestatio produ-

ce ipeo iure la exclusidn del ejercicio de 1a accibn, y écta se-

TO07.= GAYD 1V.106 y siguientes. ALFREDO DI PIZTRO ,0b. -
Cit. phg. 723 Nni. 115: exgone que esas dos forzas son una de ma
nera automdtica (ipso iure) y la otrs a través de la exceptio -=

rei iudicatae vel in iualcium deductse,

108.-"Por ello, si yo reclamo uns deuda por un 'iudicium lg
gitimum', no podria con posterioridad accionar 'ipso iure', ya =
que mi reclamo (intentio) de que 'DARI MIHI OPOKTERE® (algo me -
debe ser dado) seris inlitil puesto que la '1itis contestatio' ha
pussto fin a la obligacibén de 'dare'... "GAYO III.181.

- 109,~ ALVAREZ SUAREZ, Ob, Cit. pég. 305 in fine y Hot. 270-
coments que este efecto no debe llemarse "consuntivo"” sino en tg
do caso efecto excluyente en virtud de que no en *odos los casos
la accidn se consume en virtud de la litis contestatio. Es im -
portante comnntar también aue el autor en cita nercion? ~ue la -
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puodg_yolver a intentar en otro Juicio; por ejemplo, en los casos
ge log iudicium imperio continens (110) cuendo se ejercita una —-
accién real o cuando la intentio de la férmula es in factum, se -
requiere la intervencién del magistrado a efecto de que conceda -
una excepcidn que es conocida con el nombre de exceptio rei in --
iudicium deductae (111), de tal suerte que si al demandado no pi-
de al masgistrado dicha excepcidn, la accibdn que se vuelve a in -

tentar producird validamente sus efectos. (112).

IT.- Efectos respecto de la relacidn litigiosa. ILa litis --

contestatio determina loselementos de la litis como son:

¢).~ Los sujetos del Juicio y el carécter con el que inter -~
vienen, como lo scn el demandante que a partir de este acto reci-
be el nombre técrico de actor, el demandado y el juer que ha de -

fallar sl pleito.

moderna teoria del derecho procesal llama a este mismo efecto con
el nombre de "preclusivo" por la similidad de los efectos que se=
producen.

110.~ Por estas ragzomas ALVAREZ SUAREZ, Opus, Cit. comenta -
que en los casos del supuesto a) el efecto excluyente de 1ls litia
contestatio opera de forms automética y directa; mientrae que en-
el segundo opera de una mapnera potestativa e indirecta, En el -~
primer supuesto la accidn se consume por 1a celebracién de la 1i-
"'tis contestatio; mientras que el segundo ceso la litis contesta -
tio solo produce un efecto excluyente en caso de que la accién se
vuelva a ejercitar, siempre y cusndo el demendado solicite que el
magistrado conceda la exceptio rei deductate.

111.~ ALFREDO DI PIETRO, Ob. Cit. pég. 723 en su comentario-
a 1la exceptio reil iudicatse vel in iudicium deducate; explica que
dicha excepcién se manifiesta y desenvuelve de diferente manera:-
"Cuando Be produce la litis contestatio, contra una nueva. inicia-
cién de la actio se protege 2 la parte con la exceptio im iudidum
deductae; cuando se & Producido ya la sentencia, entonces con la-
exceptio rei iudicatae".

112.- Otros efeftos de la litis contestatio respecto de la -
accidn intentada en juicis son los siguientes: a)transforma las -
acciones no treansmisibles a los herederos en transmisibles; b) -~
transforme las acciones temporales en perpetuas y; ¢) la litig --

3ontazstatis inmserruzpe la presceripeidn.
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d}.- Determina las cuestiones controvertidas sobre las que-
ha de fallar el jusz y asi{ mismo determina las cosas o bienes 80
bre los que ha de recaer dicho fallo; es decir, define la patura
leza del objeto litigioso : su calidad, centidad y demds elemen=

tos que lo particularizan (113),

ITI.- La litis contestatio perpetua y conserva la relacién-
procesal contra cambios que pueden sufrir los sujetos del juicio
o .del objeto de controversia, desde el momento en que se formali

za hesta que se dicta ls sentencia. Dichos cambios pueden ser:

e).~ Sobre los sujetos del juicio, ya sea el. Juez o cual--=
quiera de lass partes; por causa de muerte, porque se pierda la -
capacided jurfdica de alguna de ellas o porque se designe tutor.

En todos estos casos se habla de mutacidn del proceso (114).

f).~ Sobre el derecho reclsmado; en los casos de que se digc
te sentencia favorable, el magistrado concede el goce de ese de-

recho tal y como existis o debia existir en el momento de la li-

113 .~ Aqui surge la necesidad para el actor de no pedir de~
mas (plus petitio) porque em caso de hacerlo el juez no podréd -~-
sentenciar a su favor, ys que en f{ase in jure al acreditarse la-
existencia de un derecho diferente sl que est& consignado en la-
férmula, el juez atendiendo a la orden precisa otorgada por el -
magistrado de condenar o absolver en los términos exactsmente eg
tablecidos en la férmuls, deberd absolver y as{ el demandante ya
ro podré volver a ejercitar su accién en virtud del efecto exclu
yente de la litis contestatio. CFR. GAYO IV.53 :

114,- ALVAREZ SUAREZ Ob, cit. pép. 311 comenta que en estas
hipétesis la "mutacién del litigio" se realiza por el magistrade
a traovés de una restitutio in integrum para modificer las perso-
nas consapradas en la férmula y adecuarlas al cambio acsecido o-
. a través de una litis contestatio repetita nue en vralidad hace-
nacer una nueva relacidn procesal.
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tls contestatio. 51 el demandado pagaba después, el juez debia =
condenar de todas maneras si se demostraba que al momento de la-
fijacién de 1a litis, el deudor no habia pagado. También opera -
el principio en contra del demandante, ya que un derecho a su fag
vor que nace después de la litis contestatio, carece de importan
eia en el juicio (115); porlo cusl es necesario que el derecho -

exista en ese momento de la litis (116).

Otros caesoa del efecto "conservativo" de la litis se obser-
va por ejemplo cuando la cosa litigiosa se pierde (117), cuando=-
un tercero adquiere por usucapién (118) y en términos generales-—
cuando la prestacidn reclamada es de imposible realizacidn por ~

un hecho gque sobreviene 8 la litis contestatio (119).

115~ Pér ejemplo en D.5,1.35

116.~ E1 problema, comenta ALVAREZ SUAREZ pég. 311 y 312 -~
Not. 278, se presenta cuando se cuestiona si el derecho debe ---
existir tento en el momento de la litis contestatio como en el =
nomento de dictar la sentencia, LoB proculeyanos proponen que en
los iudicia estricti es suficlente que exigta en el momento de -
la 1itis contestatio (Gayo IV.114 D,45,188) y para los demés ca-
so8 el derecho debe existir en los dos momentos (Gayo IV.414). -
-Por su parte los sabinianos sustentaban que en todos los casos ~
el devecho y demfs circunstancias necesarias para dictar senten
cia debian existir en ambos momentos sin perjuicio que por dolo-
del demandado el objeto hubiera desaparecido. (D.5.7.27.1).

117.,~ As{ en D.10.4.%2.4 que dice: "Si muere el esclavo des
pués de la litis contestacidn, aunque sea sin dolo malo y culpa-
‘del poseedor, sin embargo, éste ha de ser condenado a veces en -
cuant{a del interés que tenia el demandante en que no se hubiera
dejado de exhibir al esclave en el momento de la litiscontesta--
cién; tanto més si se probara que murié por un accidente que no-
babria ocurrido si hubiese sido exhibhdo en su momento...".

118,= Por ejemplo en D.5.1.18 "Si el poseedor usucapib el-
esclavo después de la litiscontestacidn, debe entregarlo y dar ~
por ello caucidn de dolo, pues existe el riesgo de que lo hubie-
se dado en prenda o manumitido”.

119.- D.45.1.91.1 “...S51 la cosa ~prowetida~ sigue exis
tiendo, pero no se puede dar, como, por ejemplo, un fundo dedica
do a sepultura o que a sido consagrado, o un esclavo aue ha sido
manumitido o incluso apresado por el enemigo, se aprecia 1a cul-

pg... ~debe por ello- responder...”
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Estos efectos de la litis contestatio constituyen al deudor
en mora, perpetuando su obligacidn (120) e interrumpen la pose--
s8ién ad usucapiendum. Er el mismo sentido, el efecto que comento
permite el esteblecimiento del principio juridico de que la sen-
tencia condenatoria debe conceder todo lo que sl derecho reclama
do hubiera correspondido si se hubiera satisfechc a tiempo; es -
decir que la litis contestatio determina log accesorios y frutos
de la cosa, intereses y demAs consecuencias juridicas derivaﬁas-

del incumplimiento (121).

g).~ La litis contestatio perpetua también las posiciones -
del actor y del demandado, de tal manera que ningin acto efectus
do por ellas puede modificar su carécter; asi{ deben ser declara-

das nulas:

i).- Aquellas ensjensciones de cosss litigiosas cuando se -
ha entablado el Juicio o cuando hay posibilidades ciertas de que
se haga; o cuando se enasjena la coss litigiosa @ personas de re-

lieve social para que se pueda defender de mejor forma (122).

120.= D.45,1.91.3, "Gueda por ver cdémo debe entenderse ~--
aquellos que establecieron los antiguos para el caso en que in--
tervenga culpa del deudor: que se perpetua la obligacibn..."

4241 .- ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. pbg. 314 resume este efecto:
"1a 1itis contestatio acthia preservando y conservando el derecho
del demsndante, de tal manera que le hace inmune de los hechos -
posteriores a aquella que pudieran perjudicarle".

122,- Un ejemplo del primer caso, o sea cuando se enajens-
le cosa litigiosa, esta en GAYO IV.1178,: "lo mismo 8i tu com---
pras un fundo litigioso de aslguien que tu sabes aue no es oosee~
dor y lo reclamas del poseedor, te es opuesta una excepcidn por-
1a cual de todos modos serds vencido'.
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ii).~ Aquellas consagraciones de cosas litigiosas que se ha

gan & los dicses (123).

iii).~ Cuando con dolo el demendado hace que se pierda la -
posesidn de la cosa litigiosa; por ejemple la reivindicacién si-
mulada no logra que el demandado se evada del litigio ni que de-
Je de ser demandado, sino que se le sigue considerando como pO~=

seedor de la cosa objeto del Juicio (128).

IV.- Efectos de la 1litis contestatio sobre el dereche que -

se reclama en Juicio.

Por Gltimo (125), la litis contestatio, tratdndose de accig
nes personales, produce una tranaformacibén del derecho que se re
clama. Le relacidén procesal nacida de la litis contestatio, ab--
sorve la primitiva relacidén jurfdice habida entre las partes, de
tal manera gne la obligacidn ofiginal de reelizar determinada —-

conducta, desaparece y su lugar es ocupada por otra digtinta -

123,- D.44.5,3. "Se nos impide consagrar una cosa que esté-
en controversia; si no, sufrimos la pena del doble, y no sin ra-
zén, pues de este modo hariamos més grave le cituacién del otro-
litigante".

124,- "Si hubiera huido por dolo del poseedor, éste debe . ~-
ser condenado, lo mismo gque si lo poseyera.,” D.6.7.22.; también-
"El que hubiera dejado dolosamente de poseer es condenado como =
poseedar, pues el dolo vale como posesidn". D.50.17.131.

125,~- ite refiero a este trabajo, ya cue en realidad los au-
tores siguen anotando una lista interminsble de efectos de la 1i
tis contestatio; por ejemplo a) el litigante temeraric paga el -
doble de lo que pide {GAYO IV.171); b) el efecto excluyente ‘de -
la litis contestatio permite apreciar cusndo hay congruencis o -
exclusiéc de acciones; ¢) la litis contestatio determina el mo--
mento de la capacidad econdémica del deudor; étc, ete. (Not. Aut.)
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que consiste en que les partes se obligan & estar y paser por la
sentencia;-produciéndose un csmbio que los sutores han cataloga-

do como de novacién necessria del derecho reclamado.
7«- EL CARACTER PUBLICO DEL PROCEDIMIINTCO FORMULARIQ

La litis contestatio origina consecuencias juridicas relati
ves 8 la eccidén, a la relacidn procesal y al derecho material --
aue se8 reclams en juicio. Este conjunto de efectos es considera-
do por la doctrina en diferentes aspectos, segin sea la corrien-
te de penssmiento a que peréenece o las tendencias polfticas y -
aln sicolégicas del autor; as{ encontramos que alguna o algunas—
de dichas caracteristices han sido sobresaltadas para elaborar -

sobre ellss tods uns concepcién juridica determinada.

Por ejemplo, el efecto "excluyente de la accién" ha sido la
pledra sngulsr sobre la que se levanta la teoria priveda que en-
tiende el periodo formulsrio y la elaboracién de la férmula en -
particular, como un acto de cerfcter privado eminentemente que a
su vez origina la relecidn procesal, cuya natursleza es semejan~-

te a la de un contrato.

Zfectivamente, la litis contestatio produce una "transfor--
macidén" del derscho nue se rcclsma (126), de ahi el adagio lati-

no gue ~gtablece que primero se debe, luego se estS obligado s -

126.= GAYO mismo claosifica a la litis contestatio como una-
de las formas de extinsién de las obligaciones (Wot. Aut.)
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estar y pagar por el proceso y la sentencia, y por tltimo a cum=
plir con la condena,(127), puesto que la obligacidn primitiva -~
se transforma en otra distinta que se determina y particulariza-
al momento de formularizarce la litis contestatio; nueva obliga-
cién que consiste en que las partes deben cumplir con lo ordepa-

do en la sentencia,

Esta peculiaridad influyé en la investigacién relativa a -~
la naturaleza privada o piiblica del proceso e hizo gque algunos =
autores lo consideraran como un acuerdo arbitral entre las par -
tes (128) que produce una novacidén forzosa en la obligacidn pri~

mitiva que reclams el demandante (129).

Esta idea hs sido tan domimante que inclugo muchos autores-

A& o~ .180. "Y aln més, la obligacidn se extingue-"
por la "litis contestatio", siempre y cuande aue la misma hubie-
ra ocurrido en un "fudicium legitimun®. En efecto, en ese caso=-
1a obligacidn originaria se extingue y el demandado comienza a--
estar obligado por la "litis contestario", Perc si es condenado,
desaparecida la "litis contestatio”, comienza a estar constrifi-
de por la condena. Y todo esto comforme lo cue esté escrito poT-
los antiguos: "Antes de la "litis contestatio" el deudor debe ~=
pagar}y luego de la "litis contestatio" es menester oue Ssea con-~
dgnuds; Yy una vez condenado debe cumplir con la condena pronun--—
ciada”.

128,= ALVAZEZ SUAREZ URSICICO, Ob. Cit. pégs.306 y 307 des™
pués de examinar brevemente la cuesti’n de que si la litis con--
testatio puede producir o no une novacidén forzosa de la obligaw--
eidn primitiva cuc se demanda, llega a la conclusidn de que %o--
tinico ~ue puede afirmarse con certeza es que la "litis contesta
tio implica un acuerdo contractual entre las partes de someterse
a la decisién del Juez, en los términos en que el litigio queda=-
plantesdo en la férmula."” Por lo aun deja de concluir sobre el -
punto de si la litis contestatio preduce una novacidn forzosa o-
no: sin embargo los argumentos del autor en cits dejan ver su --
idea de que esta institucidén ers un acto privado de las partes.

129,~ Entre los autores que consideran que'la l%tis contes=
tatio §? produce una novacién forzosa de la obligacidn demandada,
menciono & .LFREDO DI PIZTRO, Ob. Cit. pég.569 Not. 187-b que se
vale del comentario al Digesto 46.2.29.
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siguen considerando a la supuests novacién de la obligacién re--
clamada, como el principal efecto de la litis contestatio (130);
Yy durante muchos sigloa y por demés en algunas doctrinas del si-
glo pasado (131) tuve éxito 1la concepcién de que la relacidn pro
cesal surgida en juicio tenfa una naturaleza privada y més toda-
via, se llegé a firmar que su naturaleza particular era 1z de un

contrato (132).

Esta cuestién ya no es un verdadero problema para la teoria
moderna del derecho processl. Se afirma con certeza que la rela-
cibn procesal nacida en Juicio es de carécter pliblico, porque a-
través de dicha relacién se realiza una funcién del Estado que -

ha reconocido y monopolizado para s{; ls funcién jurisdiccional,

Es conveniente, sin embargo, que se deje anotada la comcep-
cién privatista del proceso en el derecho romanc, concepeién que

incluso se sostuvo por muchos sigles y que se encontraba fundada

246 130.~ Por ejemplo, EUGENE PETITT, Ob. cit. pég. 636 nim. -

131.~- Asi lo comenta COUTURE, EDUARDO J,, en su obra HFunda
mentos del Derecho Procesal Civil, Td, Nacional, lMéxico D.F.
Pe y cuando, recerdasndo la enorme influencis del cerécter pri-
vado de la litis contestatio, explica que: "...la doctrina fran
cesa de los siglos XVIIY y XIX continud considerando que el jul
c¢io suponfa la existencia de una convencién entre partes, en la
cual ambos litigantés se hallaban de acuerdo en aceptar la deci
sién de su conflicto por el juez."

132.= Efectivamente, EDUARDO J. COUTURE, Ob. cit. pég. 127,
dice al respecto que, segin la doctrina francesa: "el efecto en-
tre partes de la cosa juzgada, no era otra cosa que la consecuen
cia 16gica del principlé de que las convenciones solo afectan a=-
los contratantes, y que la fuente de la cosa Juzgada es la con--
vencidn, esto es, el acuerdo de les partes llamado contrato judi
cial, por el cusl ambos litigantes aceptan someter a ls decisién
del juez el litigio que los divide."
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por 108 autores en pocos textos clésicos, casi exclusivamente en
un solo comentsrio del Digesto que sino del todo vago, por lo me

nos si inexacto para el tema de la litis contestatio (133).

Lo cierto es que en aquella época, teniendo en cuenta que =
el poder publico todavia no contaba con una fuerza coactiva tale
¥ como hoy lo es; el acuerdo de las partes para someter sus dife
renciss ante un juez (134) era un medio idéneo para evitar la auy
toauéticia ¥ para instituir paso a paso en la vida civil uns nug
va conciencia juridica en las relnciones de los particulares en~

tre sf y entre las de los filtimos y el poder piblico.

La cuestidén técnica que surge con motivo de esta concepcién
privatista puede ser planteada asf{: ide qué manera se ida ha im-
.poner el respeto y cumplimiento del convenio verbal que realiza~
ban las partes y que ademés no se encontraba previsto en las XII
Tablas? por ejemplo {de qué menere se podfa proteger a los here-

deros ab intestato cusndo »¢ habia testamento, o més alin, cémo -

133.- Dicho comentario esta en el Libro XLVI del Digesto --
que trata sobre e]l tema da los fiadores y mandantes: por eso se-
dice que la cita fué escogida y utilizada por los autores para -
apoyar sus tesis, forzando el sentido original del comentario, -
el que a la letra dice lo siguiente: “Muchos ejemplos muestran -
la diferencia que hay entre la novacién voluntaria y la -necesa
ria- del juicio comvenido., 5i se estipula le dote después del -
divorcio o se nova la mccidn de la tutela después de llegsar el -
pupilo a la pubertad, se pierds el privilegio de la dote o de la
tutela, &1 es que se ha hecho igualmente con ese fin, lo que na-
die ha dicho nuncs de la litiscontestacién, pues no empeoramos -
auestra posicién por el hecho de ejercitar una aceidén, sino que-
la mejoramos, como suele decirse en las acciones que se extin~-~
guen por el transcurso del tiempo o la muerte, -~lss cuales se -
perpetian con la litiscontestacidn-". D.46.2.29

134,- Gue en el periodo formulario siguen siendo personas -
particulares como lo expone ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. pag. 301.
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iba "ha reclasmar la herencia testamentaria dejada por un peregri-
no que no tenfa personalidad juridica para el derecho romano?., -
Desde luego las soluciones otorgadas por el pensamiento juridico
romano no fueron féciles ni inmediatas, pero el uso de la f6rmu-
la por parte del pretor peregrino ayudé no Gnicamente & facili--
tar la resolucidén de esos problemas sino a incluir dentro del --
procedimiento un acuerdo arbitral que celebrado ante el magistra
do, sujetaba a las partes a lo resuelto en la sentencia, précti-~
ca que constituyd un instrumento de fhcil manejo, magnifica fuer

28 ¥y reconocimiento por parte de los ciudadanos en general.

La férmula constituyd una fuente precisa de Jurisprudencis-
v derecho honorario del que se originé, tarde o temprano, la ela
boracién de restmenes, obras, comentarios y grandes compilacio--
nes como la de Juctiniano. De aqu{ 1la importancia histérica de -
la férmula que permitié que de la accidn naciera numerosos dere~

chos sustantivos materiales (135).

‘8.~ EL DERECHO SURGE DE LA ACCION Y NO LA ACCION DEL DERECHO

En ese periodo es evidente la supremacia de la accidn sobre

el derecho, la definicidn clésica de la accibén proporciona una -

135,- Dejo a un lado el interesante tema sobre la naturale-
za privada o plblica del procedimiento en el periodo formulario,
no sin antes concluir que en este periodo el procedimiento tenia
una naturaleza mixta, privada en algunos de sus actos como los -
de citacidén a juicio, la litis contestatig y la etapa llevada an
te el juez; y otros aspectos de derecho piblico como son la re--
daccién y envic de la férmula por parte del magistrado, asi como
todos los actos realizados por éste fltimo en relacién a la pu--
blicacién del edicto, de las acciones y de las innovaciones oue-
realizaba a la estructurs de la férmula (Not. Aut.).
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idea clara al respecto: "el derecho de perseguir er juicio lo ~=
que es debido", en el entendido de que el concepto "debido" com-~
prende todos aquellos aspectos por los cuales el sistema juridi-
co romano garantiza u otorga un bien de la vida o protege un in-

terés juridico.

La accidn no se encontraba concebida para proteger hricamen
te un derecho reconocido por el ius civile romanorum, © sef para
proteger un “"derecho subjetivo" como diriamos hoy, sino aue la -~
accibn protegia todo lo que era debido a su titular sin importar
la fuente del derecho, e incluyendo cuslquier situacién de hecho
reconocida expressmente por el edicto del pretor (136)., Sin per-
Juicio de que también lo hiciersn lag otras fuentes del derecho-
romanc (137), es indudable que el edicto del pretor y el derecho
hottorario (138) que se originé tuvieron gran difusién y trascen-

dencia para e} desarrollo del derecho civil, -

136.- La cuestidn es que en los gaises modernos casi eg ---
principio abeoluto que la ley sea la unica o principal fuente del
derecho; perc conviene aclarar que la ley s0lo reconoce un ¢oh--
junto de derechos que, en su aspecto genealdgico, son anteriores
a la propis ley. Por tal motivo la accidén puede ser definida co-
mo el medio legal de persepguir el reconocimiento y proteccién de
los derechos, situscidn que no sucedié en Roma porque precisamep
te esos derechos todavis no habien nacido sino que por el contra
rio muchos de ellos adquirieron el casrdcter de tales porque se —
concedia una accién procesal para perseguir en juicio lo que era
debido y luego fue definido ese "debido" dentro de una norma que
adaquirib el caricter de derscho subjetivo por ser reconocido pog
teriormente por le ley. (Not. Aut,),

137.~ Esas otras fuentes son: la ley, el plebiscito, el se-
nado consulto, las constituciones imperiales 7 las respuestas de
los prudentes segin JUSTINIANO en Institutss L,I, T,.II.3.

138,- "Los edictos de los pretores tienen también una gran-
de autoridad legislativa. Se les 1llama derecho honorario, porgue
deben esta autoridad a los que van revestidos de honores, es de-
cir, a los magistrados..." 3USTINIANO, Institutas L.I T.11.7.
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El procedimiento formulario fue el instrumente que permitié
dicho desarrollo porque establecié, reconocid y garantizé una se
rie de situaciones que fueron adquiriendo proteccién juridica y-
por lo tanto el reconocimiento y la seguridad por parte de los -
ciudadanos de que podian celebrar actos similares, en virtud de-
la accibén consignada en el edicto del pretor que reconocia y prg
tegia su cumplimiento. El gran material que surgid del derecho -
honorario sirvid para que nacieran nuevos derechos subjetivos =
que se encontraban garantizados por determinada accién procesale

(139).

Asf se explica la duplicidaed de Bistemas de derecho en la -
época aue se estudis; por un lado el derecho civil quiriterio y-
por otro el derecho pretorio que corren paralelamente, se comple
tan, corrigen y enriguecen mutusmente, a tal grado que en la é&po
ca imperial ya no era necesario ni itil la divisién entre ambos-
sistemas y por lo tanto se creyé conveniente su fusidn en uno sg

1o que Se materinlizd a través de la compilacién de Justiniano.

139,- Esta prepondersncia de la accién sobre el derecho, en
1a que lo sustantivo es originedo por lo adZetivo, es explicado-
diafanemente por ALVAREZ SUAREZ, Ob, cit, pag, 102 y 103: "Cuan-
do se instaura el procedimiento formulario, el pretor incluye en
el edicto las férmulas de las acciones que ks ido cresndo, sin -
perjuicio de figurar también las antiguas f6érmulas. Y a pertir -
de este momento, la fijeza y seguridad que cobru la proteceién -
pretoria produce el resultado de que el edicto enzendre, no ya -
£61o meros anuncios programfticos; sino, en un trénsito de lo ad
Jetivo a los sustentivo, situaciones procesales de contenido ju-
ridico. De este modo se hace posible que ls situacibén de hecho -
origineda por 1a proteccién de la accién pretoria se concrete en
un verdadero derecho, y no éste el que exige una accibén que lo -
proteja.”
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El elemento que permitid fundir en un Bolc sistema al dere-
cho civil y al derecho honorario fue precisamente la actividad -
procesal del periodo formularic, originando un derecho sustanti-
vo que fue completéndose con une serie de figuras inventadas por
el pretor que tenfan un cierto psralelismo con las del derecho -

civil.

Por ejemplo frente a las formae de adquirir la propiedad ~--
del derecho romanc existian otras del derecho honorario que hgw=
b{an sido reconocidas por el edicto del pretor; frente al proce-
dimiento de las ascciones de la ley existi$ durante bastente tiem
po el sistema formulario y cuando se reconocid la aplicacibn del
altimo, no se derogd nl prohibié la aplicacién del sistema de -~
las acciones de la ley; a lado de lesformas de transmitir la he~
rencia segin el derecho romano quiritario, el pretor paulatinamen
te introdujo las reglas de transmisién de las sucesiones de —w--
acuerdo a los prinecipics del ius gentium; y asi{ sucesivamente --

(140).

140,~ Sobre este psralelismo, incluso en el otorgamiento y
redaccién de férmulas se distinguen aquellas por las que se re--
. clema algin derecho c¢ivil quiritario I otrag en las que se busca
la proteccién del pretor a una situaclén de hecho; éstas son las
férmulas in ius conceptae y formulae in factum conceptae de que-
nos habla GAYO en Institutas IV.47 que dice: "Pero para ciertos-
casos, el pretor propone "formulae in ius conceptae" y formulae-
in factum conceptas", como por ejemplo para el depésito y comoda
to, En efecto, la siguiente es una férmula concebida "in ius" -~
"QUE HAYA UN 'IUDEX'. PUESTO QUE AULO AGERIO HUBIERA DEPOSITADO
EN CASA DE NUMERIO NEGIDIO URA MESA DE PLATA, QUE ES LA COSA FOR
LA CUAL SE ACCIONA, CONDENAIO 'IUDEX' (SI NO LA RESTITUYE) A —w-
NUMERIO NEGIDIO A QUE DEBA DAR Y HACER TODO AQUELLO QUE SEA COMN-
FORME A LA 'BUENA PE' POR ESA COSA EN PAVOR DE AULO AGERIO, SI -
NO APARECE ASI, ABSUELVELO. Y ésta es la f8rmula concebida “in -
factum": “"IUDEX, SI APARECE QUE AULO AGERIO HUBIERA DEPOSITADO -
UNA MESA DE PLATA EN CASA DE NUMERIO NEGIDIC Y QUE LA MISMA NO -
PUERA RESTITUIDA POR NUMERIO NEGIDIO A AULO AGERIO POR DOLO MA
~UE YIMSRTIO MYGIDIO SEa CONDENADO, 'IUDEX' A PAGAR TARTQ DINERQ
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El edicto del pretor desempeii§ un papel importentisimo en -
la evolucidén que comento, ya que a través de su utilizacién deri

vo la materis prima de la que se nutrid el derecho civil actual.

Expongo un ejemplo de esta evolucién a efecto de hacerla --
més pslpable: el dolo es considerado por nuestro cédigo civil co
mo un vicio del consentimiente (141). Para llegar a esta enuncia
cidn, que debe ser reconocida ya en esta forma por el ¢ddigo Na-
poleén; fue necesaria uns larga ovolueidn juridice que partié --
del derecho cléasico romano a través de la Edad Media y del Rena-

cimiento.,

La primera sistematizacién del tema quedd plasmada en los -
comentarios de la parte conducente del Digesto que trata sobre -
la aceién y excepcién del dolo (142); comentarios que se confec-
cionaron sobre la jurisprudencia, tratados y decisiomes de las -
acciones y excepciones de dolo que eran otorgadas por el pretor-
en el periodo formulerio con el fin de evitar una sentencia in--
justa que recaia a un negocio propio del derecho romano quirita-
rio oue adolecia de "algln vicio del consentimiento" para hablar

en términos modernos. Hasta aqui la exposicibén retroactiva; ya -

CUANTO VALGA L& COSA A AULO AGERIO, SI NO APARECE ASI, ABSUELVE-
L0." Ylas férmulas del comodsto son similares.”

141, -Articule 1812 del Cddigo Civil para el Distrito Fede--
ral: "El consentimiento no es vélido si ha sido dado por error,-
arrancado por violencia o sorprendido por dolec. " :

142.- Por ejemplo para la exposicién de el idicto sabre el-
dolo malo, que incluye generalidades y accién de dolo principal-
mente, JUSTINIANO se llevd todo el Titule III del L.IV, Inatitutas
cuarenta comentarios sobre casos diferentes y sopresalientea en-
que en la #poca clésica se hizo uso de dichu accién. Por su par-
te la excepcién de dolo abarca todo el Titulo IV del Libro XLIV-
del Digesto en diecisiete diversos comentarios. (Not. Aut.).
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que histéricemente la evolucibén fué asi:

Con motivo de negocios celebrados entre romanos y peregri--
nos, Justos sepin el derecho romeno quiritario, pero que produ--
cfan alguns lesién & 1a parte que celebraba dicho negocio, el —-
pretor fué otorgando paulstinamente acciones y luego excepciones
de dolo; practica que a la larga produjo abundant{sima Jurispru-
dencia relativa a la accién y excepcidn de dolo; la que inclusi~

ve, a veces, era contradictorio entre sf.

A mediasdos del siglo VI d.c. el emperador Justiniano trata-
de poner orden al respecto y ordena se revise todo ese material-
-que se habia heredado con ls finalidad de conservar la mejor de-
61 y destruir lo inftil y contradictorioc. £l meterisl que se con
servdé fué compilado a manera de comentarios y no como regles nor
mativas resumidas y extractadas, y por esto aparece en las par--
tes conducentes del Digesto comentarios, resumenes y wéhximas de-
los casos relevantes aue en le época clésica se habian promuncia
do sobre el dolo por los mis connotados Jurisconsultos y preto-~

res romanos (143).

Por esto se dice que entre cien citas del Digesto apenas se

descubre una norma Jjuridica porque detrés de los comentarios de-

143,~ Por ejemplo, D.#4.Y4.1. trate exclusivamente sobre la-
introduceién de la excepcién de dolo malo: "Pars poder entender-
mejor esta excepcidn 'de dole malo', hemos de ver primeramente -
pera qué fué propuesta, y luego en qué consiste el dolo, después
de lo cual entenderemos cuéndo 84 opone esta excepcién y contra-
qué personas tiene lugar; por Ultimo verenos dentro de qué plazo
compete ests excepcibn. (15 51 pretor propuso esta excepeidén a -
fin de -ue a nadie pudiera favorecer el propio dolo malo, por va
lerse del derecho civil contra la Justicia natural...,”
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la obra, sé encuentran los principios que fueron ordenados v sig
tematizados por la doctrina juridica de la Zdad Media, Renacimien
to y Epoca Moderna para quedar plasmados en preceptos juridices -
.establecidos en una codificacidén breve, sencilla y concisa aue ya
no requiere de todo el comentario que histéricamente hizo nacer -
la tigura juri{dica, sino exclusivamente el principio que la animé

y orientd que cristaliza a manera de precepto o articulo.

Se entiende que en las legislaciones civiles modernas no se-
requiera hablar de acciones de dolo, acciones reivindicatoriass y-
demés acciones; ea més conveniente que se expongaen laas conclusio-
nes a las que se 1legd durante esa evolucién Juridica; y por esto,
en los COdigos Civiles se menciona la propiedad, le poaesién, el-
acto juridico, los contratos, y en el caso que ejemplifico, de --
loa vicios del consentimiento, éntre los que cadbe el dolo. Desde~
luego esta evolucidn se dié en muchos aspectos del derecho civil-

ag{ como en la relacidp habida entre la accibmn y el derecho.

La prcpia generosidad de la f6rmula fue la causa principal -
de su derogacidn. Hubo un momento en que toda la jurisprudencia~-
y el derecho honorario ocasiond un verdadero caos en el universo-
Jurf{dico a tal grado que se perdié tode seguridad juridica porque
en gse infinito caudel juridico se podia encontrar inumerables te
8ig que tanto afirmaran o negaran la existencia o vélidez de cual
quier problema juridico ~ue se planteaba y la administracién de -
Justicia no podia alcanzar sus fines puesto oue no existia un eri
terio que lo resolviera de manera uniforme y constante las contro

versias.,
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El sistems formulario se convirtié en uma fuente inagotable
de derechos ¥ obligaciones y surgid ls ns=cesidad inexorable de -
poner fin 'y orden & esa situacién, que de hecho se puso: prohi -
biendo que se volviera a utilizar la férmuia, y resumiendo, muti
lando, estrectando y adaptando lo mejor del derecho cléasico en -
una compilacién que historicsmente recibié el nombre de Corpus -

Juris Civile (144).

III.~ PERIODO EXTRAORDINARIO,

Bu nombre deriva que ya existia como procedimiento de excep
eién en los dos perlodos anteriores y as{ 1o que en principio --
_fué un csso extrsordinario, en la poca tardia del Imperio se -~

convierte en la forma ordinaria de tremiter un juicio (145),

144.- Do 1la compilacién justinisnea al Cédigo Napolebn exis
te un 8016 paso en cuanto a la tecnica Jurf{dica que se sigue pa-
Ta expresar como precepto o articulo todo un principio que angma
a un conjunto de imstituciones, ideas y rszopes histdricas con. -
gervadas y enriquecidas & traves de la evolucién jurfdica de la-
Edad Media y el Renacimiento. Efectivamente, en un cédigo civil
actual se resume en un sold preceptd legal todo un comentarioc de
Digesto por ejemplo; sin embargo ese cambio de que hablo tard$ -
en producirse trece siglos por lo menos.

Antes de tratar esta cuestién, que estudio en el siguiente-
capitulo; expongo como parte final del presente, lo correspondien
te al periodo extraordinario que incluye un cambio procesal de -
%ﬁportanc%a en el desarrollo y estudio del concepto de accién -

ot. Aut).

145,~ HUMBERTO CUENCA, Ob. Cit. pég. & respecto al nombre -
de este periodo comenta que: "en la jurisdiccién ordinaria el ma
gistrade se limita & orienter la sentencia... cuando en vez de -
enviar a los litigantes delante de un juez, el mismo decide la -
controversia,... se dice que actia en jurisdiceidén extraordina -
ria. Este fue el sistema més antiguo, pero solo se aplicaba s -
algunos asuntos y debidé a la eficacia que obtuvo en la préctica,
por la brevedad y celeridad, acabb por imperar."
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1o~ CAUSAS UE MOTIVARON SU ESTABLECIMIENTO.

Ls fbrmula establecid un limite a la creacibén de nuevas figu
ras juridicas; al caudsl de material jurfdico que originé la acti
vidad pretoria era ya en tiempo de Diocleslano un verdadero pro -
blema. Anteriormente se habia establecido la obligacidn para el-
nuevo pretor de seguir reconociendo las acciones que babia otroga
do su antecesor (146), tratando asi de obtener un sistema legal -

“irme.

En el aspecto procesal esta consecuencia se reflejd en los -
cambilos de la organizacién de le instancim, ye que a partir de eg
ta época desaparece la divisién del procedimiento en dos etapas,-
y abora es un sclo magistrado el que recibe las pretensiones de -

las partes, desahoga sus pruebas y pronuncia la sentencia (147).

Desde un punto de vista doctrinal, se aprecia que el proceso
adquiere el cardcter preponderantemente piblico que comserva has-
ta nuestros dfas; prueba de ello es la organizacidn judicial je =~

rirouica que se establece y que incluye funcionarios de menor gra

146,~ Seglin refiere PETIT, Ob. Cit. plg. 51 el Eamperador & -
drianc encargo la codificacién de los principios del derecho pre-
toriesno, en la obra realizadsa por Salvio Juliano.

147 .- ANDRE CLASTOGNOYL, en su ensayo El estado romano v el «
emperador: Las Instituciones; Historia Univereal Salvat TOmO <V,
Earcelona 1988, pag. 402 Eice que "el emperador podia decidir en-
todas las cuectionea,...Loa Jueces, inclugo los de primera instsn
cia siempre impartian la justicia en nombre del emperador y en ==
presencia de su imagen. A partir del reinado de Dioclecianmo, séle
existid el enjuiciamiento extra ordinem o copnitio, que confiaba-

a los funcionarios ~l juicio de los procesos tanto civiles cozo -
criminales...”
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do hasta la wls alta dignidad del principe que puede revocar cual
quier fallo emitido por los inferiores. Esta organizacibén explica
el nacimiento de instituciones diversas que atirnden a la natura-
leza piblica del proceso, tal como lo es 12 apelacidénm cuyo presu-—
puesto es la existencia de un fallo judicial dictado por un fun--
cionario pGblico y no por un juez particular como antes se hacia-

(148).

2.~ CARACTERISTICAS.

La accién en este periodo adquiers un carActer piblico y au-
ténomo en el sentido de que cuslquier ciudadano pueds intentar su
ejercicio por riesgo proplo y con independencia del derecho subje
tivo que se reclsma, Asi mismo existe un procedimiento con actos-
escritos, uniformes y ordenados y que en términos generales apare
ce con las caracterf{sticas propias de cualquier procedimiento ci-
vil sctusl gue pertenezca a la tradicidén romano-cenbnica, Befialo~
algunas de esss caracteristicas del procedimiento psra hacer méAs-

palpable la exposicién:

a).- E1 prdcedimiento vrincipia por demanda escrita que de-~
be hacerse del conocimiento del demandado a efecto de que pueda-

contestarla y defenderse (149),

148.,- De aquf la diferencia entre la apelacién como medio -
de impugnacidén y otros medios Juridicos que existian snteriormen
te para anular {a sentencia dictada por el iudex, como la inter-
cesio del tribuno de la plebe. (Not. Aut,).

149,- EUGENE PETIT, Ob. cit. phg. 648 dice que: "Para-la -~
comparecencia de las partes se emplesa més que nada la litis de--
nuntiatio. Despufs de Constantino dejé de tener un caricter pri-
vado, y un oficial piblico la redactava haciéndBla llegar al de-
msndado. Exte procedimiento, muy usado en el siglo V, fué supri-
mido por Justiniano y reemplazado por el libellus conventionis,-
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Este principio conducird posteriormente a los problemas ~-
précticos y doctrinarios referentes a los requisitos de la deman
da y su contestacién, la oﬁortunidad que tiene el demandado para
defenderse y la manera en que deba ejercitar su defensa, log =--
efectos de la presentacién de la demenda, notificaciones de la -
demanda y el emplazamiento, sobre todo el aspecto técnico de sa=-
ber si la contestacién es una obligacién o una facultad, los pro
blemas relatives a los tArminos judiciales y al principio de la-
preclusidén y en un plano més téenico, los problemas quse plantea~
1s naturaleza de la relacifn que existe entre la accldn y la de-
manda, entre el derechoc de aceidn y su ejercicio y entre el dere
cho de accifn y el derecho subjetive material que se trata de ha

cer efectivo a travée del ejercicio de la accién.

b).- Una vez conteastada la demanda y en su caso resusltas -
las cuestiones relativas a las réplicas y diplicas, el magistra-
do clerra el debate y fija las cuestiones controvertidas & tra--
vés de la 1itls contestatio, que a semejanza del periodo ante---
rior, sigue considerandose como un acuerdo de voluntad de lag ~-
pertes en virtud del cuel se obligan a estar y pasar por lo deci

dido en la sentencia {1%0).

gque era upna verdadera citacidn, escrito por el magistrado a re~-
nuerimiento del demendante". También D.2.13.1 "E1 que quiera --
ejercitar una accién debe comunicérselo al demandado, pues se —-
considera muy justo que el demandante notifique la accibn para -
que as{ el demandado sepas si debe ceder o seguir el litigio, y -
gl estima que debe litigar venga preparado psras ello, conoeldo -
la accidn con la que se le demanda".

150.~ Asf lo comenta PLTIT, Ob, cit. pdg. 649 "La litis con
tostatio tiene lugar en lo sucesivo, cuando las partes han ax---
puesto ya el asunto, drlante del magistrado. liace necer comwo sn~
tiguamente, la obligacién de ser juzgado aunque en ningun ceso -
apers la extincién ipso jure del derecho anterior”.
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¢).~ Una vez fijada la 1litis, el mismo magistrado sigue la-
etapa de ihstruccidén, en ls que recibe directamente las pruebas-
7 pronuncis la sentencia; mieme que podfa ser impugnada por las-
partes, y& que dicho fallo era emitido por un funcionario pibli-

CO.

A partir del periodo extrsordinario existe ya un procedi---
miento civil unistancial y pliblico que se asemeja a cualquier -—-
procedimiento civil asctual. En &1 se aprecian las distintas eta-
pas de fijacién de 1a litis, instruceién y resolucién ante el --
mismo wagistrade que adquiere eu potestad piblica de una ley; --
asi mismo la accién, a partir de este periodo, ya no eignifica -
mfis una férmula que otorga el magistrado pars proteger determina
dos derechos o situaciones de hecho, ahora los derechos son otor
gados por la ley y la accidén se constituye el medio para obtener

la proteccidn de un derecho (151).

4151,- Efectivamente, a partir del periodo extraordinsrio la
acedidn, toma un significado totalmente diferente. CARAVANTES, -
Ob. cit. phg. 41. nfm. 115 explica que: "En este filtimo nistema~
se realizd un gran progreso: En &1 no indicaba ya la palsbra ac~
c¢ibn, ni uns forma sacramentsl de proceder, ni la autorizaecidm -
del magistrado necesaria hasta entonces a todo litigante para re
clamar en Justicia: si no gue expresaba el derecho absolute (de=
rivante, no de uns concesifén especisl del magistrado, sino de la
misma ley) de dirigirse directamente a los Jueces para pedir jug
ticia."



- 95 -

CAPITULO SEGUNDO.

EL DEZRECEQ EN LA EDAD MEDIA Y EL RENACIMIZNTO.

I.- LIMITES DE ESTUDIO.

El marco teérico del presente capitulo contempla tres aspec=
tos que son el espacial, el material y el cronolégico; necesa -
rios de explicar previamente para determinar el objeto de estu --
dio cue resultar{a demasiado basto, puesto que comprende un esph-

cio histérico de catorce siglos aprbéximadamente.

El aspecto espacial del estudio comprende lo ‘ue hoy es la -
Europa Oc¢cidental y que al principio de la Edsd Media fué el te -
rritorio que ocuparon los pueblos Viesigedos, Ostrogodos, Féancos-
Longobardos, Suevos, Véndalos, etc. ¥ que en forma génerica eran-
llamados "pueblos germénicos bArbaros™. Todos ellos ocuparon --
gran parte del territorio que pertenecia al imperio romano de --

occidente hacia los siglos IV a VI de la era cristians,

Aclaro que serd necesario exponer en forma por demés sinté -
tica, la evolucidn que tuvo el derechc en el imperio romsno de -
oriente, ya ~ue en esa parte nacid la més grande, sistemética y'-
completa compilacidén del derecho romano clésico que ha llegado a-
la actuslidad de manera més conservadaj; estoy hablando del Cor ==
pus Iuris Civile, obra rue trascendif notsblemente en los estu --
dios jurfdicos qu se realizaron durante la Edad Media y el Pena-

cinirnto en la Burcps (cidental.
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As{ que, eln cuando el intéres del eastudio se dirige a la pm
te occidental de Europa, necessrismente tendré que empezar con el
derecho romano que se conservé y compild en la parte oriental del

imperio.

En cuanto a la materia que se estudia, que principalmente es
la procesal civil, cabe advertir que la época que se estudia es -
una época de asimilacién del derecho romano por parte de los nue-—
vos pueblos que se asentaron en lo que antes era el imperio roma-

no de occidente.

Los pueblos germénicos, de cultura inferior a la latina, he-
redsron el més avanzsdo derecho romano que hicieron suyo y adapta
ron & sus especiales condiciones de vida. Por ésta razén no se -
encuentra un gran desarrollo del derecho en general y mucho menos
del derecho procesal en la Edad Media; porque sus juristas se con
tentaban con encomntrar e interpretar "correctamente" el derecho -
romeno de la época antigus. Asf los princip@les movimientos juri
dicos de la Edad Media tienden a recapitular la herencia latins -
que recibieron y sélo por rara excepcidén iniciaban una timida in=

vestigacién de venguardia (152).

Por eso se observeréd que los textos legales Medievales y Re~

152.- La Iglesia cristiana pregonaba ls conservacién del co-
‘nocimiento dejado por los antiguos (es decir, dentro del orden mg
ral e intereses de la iglesia), pero prohibfa su desenvolvimiento
y evolucifn., De ah{ la idea de las ¢randes bibliotecas cristia -
nes y monaeterios que encerraban en sus claustros los libros y cg
nocimientos de la antiguedad cldsica (sobre todo de Grecia y Roma),
pero que impedfan curlquier acceso a dicho comocimiento. (Not. =
Aut).
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nacentistas tratan casi por igual y de manera sistemética la mis
ma exposicién que contempla el Corpus Iuris Civile, el que & su-
vez se aleja demasiado de las cuestiones procesales para ahondar

preferentemente en la materia sustancial material.

Por estss razones he considerado conveniente exponer dnica-
mente la evolucidn juridica genmeral de esta etapa histérica; que
como ya dije,incluye una problemética de derecho sustancial matg
rial; partiendo del Corpus Iures Civile, principalmente en la =
parte del Digesto porque es la obra que permite apreciar um con-
Junto de principios y doctrinas relativas a la enunciacién del -
derecho civil privado que rigié o sirvié de bese paras los ordeng
mientos legales de todos los pueblos Europeos durante la Edad Me
dia por lo que no se exagera al decir que la compilacién Justi -
nianea fué la espina dorsal para ls elsboracién de casi todo el-

paterisl jurfdico mcdieval y renacentista,

Después reviso lme principeles corrientes jurfdicas que por
supuesto tomaron como base al Corpus Iuris Civile, para demostrar
que precisamente el derecho Europeo Medieval incluye una gran par
te de dereche romeno y que por la misma rszdn las leyes Espafio -
las, civiles y procesales, denotan influencia del derecho romano.
Por Gltimo comeate la influencia del derecho candnico dentro del
fenémeno de apimilacién juridica de que hablo, concluyendo con -
el movimiento codificador del siglo XIX del que se origind, qui-
26 indirectamente, la problemética moderna en torno a ls autono-
mia del derecho de accidn y 1a relativa al derecho procesal civil

como une ciencia jurfdica particular.
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“Respecto al problema, sdvierto qus la etaps de estudio com-
prende: a) en occidente, de ia cafda del imperio romano acsecida
en el afio 476 d.C. y3 D) en oriente, de la época del imperio de
Justiniano a mediedos del siglo VI d.C. ; y como li{mite superior
de smbas fechas el comienzo del siglo XIX cusndo se promulga en-
Prancia el Opde Napoledn. Egtos tiempos los escojo con la fina
1idad de que resalten, en el desarrollo de la exposicidn de mi =
ﬁema. los cauwbios sucedidos en las legislaciones y doctrinas ju-
ridicas de la Edad Medis y Renacimiento, ss{ como en 1s forma de

conceptualizar el fendmeno procesal y sustancial,

Efectivamente, en las fechas apuntadas tuvieron lugar lag--
dos grandes sintesis jurfdicas que hsn revolucionado 1a forma de
plantear las cuestionés Tegislativas y Jurisdiccionsles dentro -

"de la organizacidn del Estado; el Corpus Iuris de Justiniano y

el Cédigo Civil de Napolebén, una como compilacién y la segunda a

meners de codificacidn.

IY.~ LA COMFILACION JUSTINIANEA,

El Imperio Romano, -dividido ya desde le épocoa de Diocle -~
ciano (153)- fué anteriormente, del nacimiento de Jesueristo al

siglo IV de nuestra era, una unidad politica y cultural que tras

153,- ANDRE CHASTAGNOL, Ob, Cit. phge. 391 y 392 reficre que
en poviembre del 284 fué proclamado emperador Dioclecisno. & fi-
nples de 285 Diocleciano asocio al poder a Maximiano para que go
bernara en la parte occidental del lmyerio. Después, el primero=
de marzo de 293 Maximiano proclame "césar" a Constancio y Diocle
ciano hace lo mismo con Gelerio para la parte oriental del impe=
rio, cnn lo que se comsolida el régimen llamado "tetrirauico”.



- 99 -

cencio su tiempo ;de tal forms que hoy, gran parte de lass nacio-
nes-Zuropeas y muchos paises Latinocamericanos participan de la -
herencia dejada por el pueblo romano, tal como es el caso del -
derecho civil romano gque ha logrado trasladarse a las legislacio

nes modernas.

La Conquista y la Paz Romana peraitierom ~ue la cultura la-
tina penetrara en la de los pueblos llamados "bArbaros", a tal -
grado que muchos de ellos se "romanizaron" voluntaria o involun-
tariamente pero siempre concientes de la superioridad intelectusl

y préctica de las instituciones romanas.

El universo juridico no fue ajeno a este fendmeno de transe
culturizacién y as{ entre los siglos II y IV de nucstra era se -
vive un ambiente comin en el gue los pueblos sometidos al Impe -
rio Romano reconocen un conjunto de principios juridicos determi

nados.

Ls fuerza de la aue viviia el Imperio fué la que a la postre
lo 1llevé a su destruccifn (154). 4 mediados del siglo IV d.c., =~
vajo Constantino, el Imperio Romenc se divide oficialmente en -~

dos pertes, y digo oficislmente porque de hecho ya se encontraba

154,- Ls conquists y la esclavitud fueron les fuentes de -=
que se alimentd el Imperio Romano; sin embargo hubo un momento -
en que Roma pasé de la conquista a la fragca defensa de sus fron
teras cada vez en notable reduccion, Su regimen, exclavista por-
excelencia, ¢rdid ante la exigencia de que todos los pobladores-
del Imperio adquirieran el derecho de ciudadania (que en un prin
cipio fué gerantia del exclusivismo de la élite potricia dirigen
teg y asi la exclavitud dejo de existir para dar paso a una nug
va relacién politicaj la de servidumbre que es una de las bases-

explicacién de un aspecto fundamental del régimen feudal de la
Zdad Media. Ademds de este factor fundemental existen otros de -
igual eavergedura que contribuyeron a la caida del Imperio de --
Occidente como son: el relajamionto de las costumbres de los ciu
d~4snos r-aanss. la llepnda y fortalecimiznto del crictianisro,-
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- dividido desde tiempos de Diocleciano o inclusoc antes. La parte-

Occidental se vid de pronto envuelta en una gran oleads de inva-
ciones de tribus béArbaras que provocaron su caida en el afio de =

476 con la toma de Roma por el rey esciro Odoacro.

A la lerge la caida del Imperio de Occidente y la subsecuen
te colonizacién de gran parte de sus territorios por diferentes-
pueblos germénicos, as{ como los conflictos entre ellos, dieron-

lugar a los actuales Lstados Modernos de Europa.

Escs pueblos, cuando se establecieronm en los territorios ro
manos coaquistados, llevaron consigo sus propios derechos que gg
neralmente por no decir exclusivamente, eran de naturaleza con--
suetudinaria pero que se vieron influenciados por el derecho ro-
mano que todavia era utilizado per los sibditos romanos que habi

taban esos territorios,

As{ se originaron diversos sistemas juridicos que aungue --
distintos en sus detalles de fondo, manten{an entre si1 notables-
resgoa comunes (155). A esta particularidad se afade que la com-
pilacidén Justinianea fué elevada al grado de "razén escrita" por

los juristes medievalesy y por otro lado la fuerte influencia de

las invaciones de los pueblos germédnicos bérbarcs y otras més --
(Not. Aut.).

) 155.~ Feubmeno similer al aque ocurrid con la lengua latina-
de la oque se desprenden distintos idiomas que actualmente subsis
ten en Zuropa y que son considerados como une vulgarizaciém del<
latin. Guardando las diferencias, se puede afirmar oue los dere~
chos germénices se romsnizaron y el derecho romano se vulgarizé.
(Not. Aut.)
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la legislacién catdlice romsna que se ayudé del derecho romsno -
para ampliar su jurisdiccién en la vida civil de los pueblos - -
(156); por lo gue cabe heblar de una tradicidn romsna-canénice -

de la que formamos parte indudablemente.

En 1a parte Orientsl del Imperio, el destino del derecho Rg
mano fué distinto; pero a final de cuentas ayudd en ls elabora--
cién jurfdica medieval de la Europa {ledieval. Constantinopla so-
brevivi$ otroe mil afios a 1a cafda de Roma 7 su Imperio no fué -
destrufdo por los Turcos sino hasta la mitad del siglo XV, La im
portancia del derecho bizantino radics en que su principal obra=-
influyd enormemente sobre el desarrollo del derecho en Occidenw-

te (157).

Precisamente una de las politicas que contribuyd a la sub--
sistencin del imperio bizantine , fue ls reorganizacidén jJuridica
ordenada por el emperador Justiniano en la primera mitad del si-
glo VI. Es bastante peculiar que el texto juridico fundamental -
de 1a Edad Media, que fue catecismo de todos los Juristas de la-
Europa Occidental, haya sido obra tardia de la jJurisprudencia bi
zantina y que tuvo como finalidad inmediate la de servir como -~

fuente exclusiva del siatema juridico positivo del Imperio Roma-

156,- La iglesim trascendid al #mbito laice y reguld, a tra
vés del derecho canbnico, numerosas relaciones civiles s falta -
de otro mejor poder politico con suficiente fuerza psra ello.

157.~ Este obra es por supuesto el Corpus Iuris de Justinia
ne que se compone de cuatro pertes que pueden considerarse como-
obras independientes & su vez: 1) El Codex Justiniani de 529 y -
534 d.c.; 2) Las Instituciones del afio 533, 3) £1 Digesto del --
afo 533 gue se encuentrs compuesto por 50 libros; y &) Las Nove-
1lse que acmbaron de compilarse en siglos posteriorés (Not. Aut.)
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no de Oriente.

Atn cuando parece que en la préctica no tuvo aplicacibn su-~
ficiente el Corpus Iuris de Justiniane, y tal vez hasta fue me--
nos estudiado en Oriente que en Occidente; la peculiaridad de --
que hablo aumenta més si se observa que histéricamente el Corpus
Iuris fué en 1a Edad Media y Renacimiento el principal texto Ju-
ridico que permiti$ dar a conocer a los juristas las idess e -w=
instituciones del derecho romano clésico y postclésico, que ep—-=
contraron alteradas y adulteradas por los compiladorea Justinia-
neos y prejustinisneos, asi como por los copistas ¥y comentaris--

tas de dicha compilacién.

Por estas razones los juristas medievales no tuvierom acce-
sos directo al derecho romano clésico ni se enteraron o interesa
ron por estudisr las causas nue inspiraron al derecho clésico rg
meno; sino que heredaron un texto legal que queria reflejar al -
derecho clésico pero que lo hecis indirectamente y en muchas ocg
ciones de muy =mals manera; ademés los Juristas medievales se cop
formeron con comentar el texto del Corpus Iuris principalmente -~

en-la parte del Digesto.

Por esto es necessrio abordar con un poco de detalle las ne
cesidades que motivaron la compilacidén justiniares asi como en--
tender 18 trascendencia de dicha compilacién en la concepcién me
dieval ie las inatituciones del derecho romano cldsico y posteld

sico.
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7.=- NUCZSIDAD DE LA COMPILACION

Se ha dicho que el problema de la codificacién se reduce a-
una cuestidn de tiempo y circunstancias (158) y esta verdad pare
ce mis que nunca confiimeda con motivo de la compilacién justi--
nisnea. Justinieno vivid una época decadente, de crisis, en la -
que ei sistema legal existente temia por derecho vigente a una -
indiscriminads masa juridica curente de orden, jerarquia y siste

matizacidn.

La creatividad del derécho ropeno clésico fué la causa para
dégica de que en tiewmpos de Justiniono hubiera aquel universo de
reglas de derecho muchas veces contradictorias entre si y que -~
adenés provenian de fuentes distintas. Es%o produjo un estado -
de cosas en el gue ni los magistrados ni los ciudadanos podian -
seber con certeza el derecho que debis aplicarse en cada ceso -~

(159).

Justiniano intentd y obtuve en gran medida, poner fin a esa
situacidén, ordenando una gran compilacidn de derecho romano clé-
sico y a 1a nue d4ié el cardcter de punto de partids pare ls nue-

va vida juridics del Imperio Romano de Oriente, Esta compila --

ACH .= AUoTIN JUEN en su obra Sobre la Utilided del Estudio-

de la Jurisprudencia £4. Necional; iléxico 1574 pags, 33,39} tra-
ta de allansr los obstéculos sobre la oposicion entre derecho-
escrito y derecho no escrito; el autor en cita, mencionas que esa
comparacién es infitil 7 lo nue conduce & la codificacidn es une-
mera cuestidén de "tiempo, lugsr y circunstancias”.

45Q.- JUSTINIANO en Institutas L.I. T.II habla de las fuen-
tes formales del derecho en su época y mencions por ejemplo al -
derecho natural, & de gentes y al civil, dentro del ultimo a8l es
crito o no escrito y a su vez clasifica el e§crito en ley, ple -
biscito, senadoconsulto, constituciones y edictos. Notese el ==
pluralismo 4el derecho vigente en esa epoca.
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cién tomé la forma de una coleccidn resumida de los mejores co--
mentarios de los jurisconsultos cldsicos y de sus decisiones Jju-
diciales; segin el criterio de Justiniano y de la comisén compi-
ladora constitufda por é1 para tal efecto, Simulténesmente, Jus-
tiniano dispuso que esta coleccidn tuviera el csrécter de Wnica~
fuente de derecho (160), reforzando su decisién con la prohibi--
¢ibn de que se aplicara cualquier disposicién que no estuviere -
‘dentro de la ¢oleccidn, ordensndo la destruccidn de.gran parte -
del materisl que sirvif de antecedente a la compilacidén y por 6l
" timo prohibid que se hiciera en adelante cuslquier comentario al

derecho romano clésico s a la coleccidn justinisnes,

Con todo esto, Justiniasno intentd que su compilacién tuvie
ra el carfcter de Gnica fuente del derecho, intencidn que como =
verf, no tuvo plena realizacidn, ya que inclusive en vida del -~
.mpérador autores andénimos redactaron comentarios al Corpus Iu--
riz. Sin embargo esta coleccidn tiene una trascendencis impnrrtan
te porque a través de rlla conocemos cael todo lo qu® sabemos -~
reapecto al derecho romano clésico, ademls de que dichs coleccifn
airvi5 de texto jJurfdico revestido de gran autoridad Juridica en
la Edad !Media.

2.- ESTRUCTULA Y CONTENIDD

Originalmente ls compilocidén Justinisnea se constituy$ por
tres partes que en realidsd son tres obras independientes y que

160.- 5. BIALOSTOSKY en Ok. cit. plg 40 dice textualmente:
" el Digesto contiene citas de 39 jurisconsultos, 8 quiznes se -
da 1a misms jerarquia. Los compiladores tuvieron plrna libertad-
pera suprimir y sustiguir los textos originales ( Constx;ucign

L A [N R e
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tienen su propio campo de aplicacién (161):

a).- E1 Codex, que es una coleccién de las constituciones -
prosulgadas por los emperadores antes de Diocleciano y trats ma-
terias de derecho piblico generalmente, por lo gque &sta obra que,

da tanto fuera del objeto de¢ la presente tesis.

b).~ Las Intitutas, que satisface la psrte académica del dg
recho, por asi decirlo. La finalidad de la obrs es la de intro-
ducir a los estudiantes al mundo del derecho y deja ver gue su -
autor se inspiré en aquella otra obra- homénima de Gayo. Sin em
bergo entre ambas Instituciones hay diferenciss notables, sobre-
todo por lo que se refiere sl trato del derecho procesal ya que-
en 1a de Gayo, el autor comenta las acciones de la ley y extenss
mente el periodo formulario; mientras que Justiniano se dedica =
exclueivamente a referirse brevemente a estos periodos (que en =—
su época ya formaban parte del lejano pasado) y se dedica casi -
‘por exclusivo a comentar las clases de acciones que en su época=
exist{an. Diche clasificacidn identificea el der~cho de accién -
con el derecho material que se trata de hacer efectivo en juicio,
concepcién que difiere notablemente de ls del derecho de accidn-
gue ge tuvo enteriormente en el periodo clésico, y que demuestra
as{ mismo que pars la época de Justiniano la accién ya se enten~
dfa como un derecho un tanto dependiente del derecho material al

que servis y del que se justificabe su existencia misma.

161.~ La cuarts parte de la coleccién la forma la obrs titu
lada "Novellae" , gue viene a ser uns prolongecion del Codex por
tratar temss de derecho piblico (Net. au
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Esta particularided permite apreciar que en la época de Jus
tiniano, 1a materia procesal ya no tenia la importancia que tuvo
anteriorments, porque ya no era necesario que el magistrado expu
siers el derecho concediendo o no 1la accién y un juez particular
resoclviera la situecién de hecho. Para la época de Justiniano -
lo que importabe ers una rfipida administracidn de justicia que -
contara con una sistemetizescibén de los derechos y las obligacio-
nes de los ciudadanos. Lo que shora se requeria ya no era ni --
crear acciones ni derechos, sino ordenar los derechos ya nacldos,
protegiéndolos a través de una accibén que se concedfs al particu
lar y que éste pédia ejereitsr a cuenta y riesgo propio. La re-

lacién entre aceifn y derecho se invirtid en sus términos.

De esta manera las Institutas, que es un tratado de derecho
privado, contempla ahora la naturaleza juridics de las personas-
y de las cosas y cuando se refieres al campo procesal, la accibn-
se clapifica atendiendo a loe derechos subjetivos que se traten-
de proteger con el ejereicio de aquella, De aqui en adelante la
accién y toda le problemtica procesal se considerarén psulatins
mente como un mero especto del derecho subjetivo material; y por
lo tanto cusndo se trate la materia, los autores estudiarfin pen-
sando que cads accifn protege un derecho subjetivo material y —-

habré tantas accionmes como tantos derechos subjetivoe existan.

El aspecto procesal plerde toda importancia préctica, las -
formas procesales del periodo formulsrio, ya no creen derechos,=
sino que éstos se encuentran ya ordenados y sistematizados en --

una gran compilacién. La materia procesal queda en segundo tér-
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‘mino, y 12 accién se considera como una garsntfa del derecho pa-
ra exigir su proteccién cuando es violado o desconocido. Is sc~
cién es concebida como una simple manifestscién o aspecto del de
recho material y en todo caso como el medio legal establecido pa

ra la proteccibn de los derechos,

Esta concepcién hechard rafces profundas y en el transcurso
del tiempo en lugar de que los autores aprecien la accidn como -
un derecho mAs y del que inclusive se desprende toda una rama in
dependiente de la juricidad; estudierén en todo caso las "accio-
nes" teniendo en cuenta el prevalecimiento de la idea de que el-
derecho subjetivo material es el que engendra o del que se deri-

va una accién para hacer efectivo ese derecho.

¢).- Digesto. Respecto a esta concepcién en la que el dere-
cho material prevalece sobre el derecho procesal, contribuyé —--
enormemente la gran obra del Digesto. Efectivamente, las Pandec-
tae es una coleccidén de 50 libros sobre lo més selecto de la ju-
risprudencia romana clésica y cuya utilidad radice en el supues-
to de que cualquier caso concreto planteado ante los Tribunales,
pudiera ser resuelto por alguno de los comentarios imclufdos en-

la obra.

Lo curioso del caso es que estos comentarios, edictos y Ju-
risprudencia de la época clésica que sirvieron de énteced.ente no
se encuentran ya en el Digesto en su redaccidn originel y comple
ta, sino oue aparecenr solo en la parte que wds interesd al compl

lador, nue en la mayorfaz de los casos comprende inicamente frag-

mentos de las obrac originales.
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Mis aln, se cree (162) que en bastantes ocasiones ni siquie
ra 1llegé al compilador justinianeo el texto original del derecho
clésico, Bino que ne utilizé para la coleccibén del Digesto obras
intermedias que probablemente ya diferian en su forma y conteni-

do de la original,

Hay que aceptar que el derecho romano clépico se diluyé den
tro de la compilacién de Justiniano si, & todo lo dicho, agrega=
wos que el propio emperador y los integrantes de la comisién re-
dactora, en bastantes ccasiones violentaron y forzaron a su con-
veniencia el sentido de los textos utilizados a efecto de que di
cha obra respondiera a las necesidades reales de su &poca. Como~-

consecuencia tenemos que:

8).- El derecho procesal se esfuma dentro de los bastisimos
y diversos comentarios del Digesto. Ademés yn no existe la anti-

gua divisién del proceso y ahora se encuentra organizado en una-

162.~ Por estess razones ol Digesto constituye un derecho he
terogéneo. Por ejemplo MARGADANT GUILLERMO F. La Jepunda Vida --
del Derecho Romano Ed. Miguel -ngel Porria, 5.3, México 1985, --
Pig. 52 y S1g.; dice que las citas del Digesto fueron tomadas de
"unos dos mil libros con més de tres millones de renglones en ——
conjunto procedentes de cuarenta autores clésicos. Sin embargo -
como la compilacién compiladora tenis facultad para adecuar esos
textos legoles a las necesidades actuales, en muchss ocasiones -
dichas citas aparecen alteradss; fenfmeno que se conoce con el —
nombre de "interpolaciones", "tribonianismos" o "emblemata tribo
niani". Ademés se han localizado en el texto del Digesto interpo
laciones prejustinianeas existentes en obras utilizadas por los-
compiladores y que han sido localizadas por su comparacidn con =
otro texto clésico mls fiel al original. isi encontramos en el -~
Digesto difercntes niveles de derecho que corresponden a distin-
tas épocas de la replblica y el imperio romamo y que se transmi=
tieron hasta Justiniano por autorea de varias escuelas jur{dicas,
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instancia. En esta obra se noté la ausencia de la forma en que =

se tramitaba el procedimiento extraordinario.

b).- El estudio del derecho romano a partir de 1la compila~~
eién justinianea toma como objeto principal la obra del Digesto.
En la concepcién Juridica medieval del derecho romano, la compi=
lacién Justinianea no refleja al derecho romano clésico y la ---
orientacién de los estudios medievales no se encuentra dirigido-
hacia el estudio histérico de las instituciones del derecho; si-
no aue reconociendo & priori 1z superioridad del derecho romeno,
Unicamente los juristas comentan el texto de la obra Justinia---
nea, y ms todavia, a comentar los comentarlos hechos sobre esa-

obra.
3.~ TRASCENDENCIA DE LA COMPILACION JUSTINIANEA.
Completa varios aspectos:

1.~ Como sintesis del derecho romano hasta entonces existen
te; sintesis que adquiere vigencis juridice a través de una for-
pa legal hasts entonces poco utilizada: la compilecién que dero-

ga expressmente todas las anteriores fuentes del derecho.

2.~ Desde un punto de vista histérico, le compilacién justi
nianes, aperece como punto de partida de lo que ha sido llamado-
1a segunda vida del derecho romano. Es el comienzo o extracto nu
triente que sirve a les posteriores legislaciones de la Zuropa=-

medieval, lo que constituye uno de los fendmenos més interesan--
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tes ‘de la historia del derecho (163).

3.~ Formalmente y para su época, la compilacién comprende —-
una téenica Juridica que revoluciona los términos juridicos em—-
pleados hasta entomces en lo que respecta a la concepcidn del fe
némeno Juridico de la relacién habida entre la accidén y el dere-
cho; asi como el desplazsmiento del campo del derecho procesal ~
que fué ocupado a pertir de entonces por el derecho sustancial -
naterial, dejando al primero en un lugar secundario de los traba

joe académicos y forenses de los juristas medievales.

El derecho procesal quedd relegado a un segundo plano en la
investigacién del derecho, otorgéndose un valor preferente al es
tudio de la legislacidén de lo que hoy conocemos como derecho sus

tancial material.

Lo que parece intercsante es tratar de demostrar esta hipé-
tesis que a la vez implica la explicacién de las condiciones y =
circunstancias propias en que en la segunda mitad del siglo {IX~
nacié 1a moderna ciencis del derecho procesal. En tal virtud es-

necesario exponer el desarrollo del derecho en general y del de-

163.- GUILLERMO F. MARGADAKRT, en la obra ya citadz en la ng
ta anterior, bautiza precisamente con dicho nombre a su Libro: -
"La Segunda Vida del Derecho Romano"., Explica el autor en la pég.
49 que: "E1 punto de partida de la segunda vida del derecho romg
no ha sido el Corpus Iuris Civiles, la gran compilscidu de dere-
cho ordenada por el emperador bizantino Justiniano, entre %27 y-
533, 8 la cual se afiaden clierta cantidad de leyes posteriores, -
expedidas por este emperador y algunos de sus inmedistos suceso-
Tes. "
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recho procesal en las principales escueles juridicas del medievo
y renacimiento que van précticamente sucediéndose de la muerte -

de Justinisnoc a la Revolucidn Francesa del siglo XVIII.

‘ El Corpus Iuris es el punto de referencia para cualquier de
sarrollo del derecho romano y su transformacién en los respecti-
vos derechos materiales y procesales de los distintos pueblos de
Zuropa. Llama la atencidén el hecho de que en el Digeato no se en
cuentra un libro o parte sistemftica que comprenda particularmen
te la materims procesal. Todas esas disposiciones o figuras que -
hoy se pueden estudiar como pertenscientes a la materia "proce-~
sal" se encuentran dispersas en la obra justinianea "como pasas-
sobre un pastel” (164); aln cuando los diversos comentarios de -
derecho civil que inmcluye, suponen la existencia de un aparato -
judicial del cual debieron su existencia y desenvolvimiento, que

siempre aparece oculto en la obra.

Es mées, ese sistema procesal que se encuentra sobreentendi-
do en la compilacidn justinianea, es la causa Gltima de la faorma
oue tomaron los comentarios del Digesto, ya que se encuentran ma
nifestados como breves resimenes de los pleitos y cuestiones so-
hresalientes de le época clfisica que fueron formando los prece--
" dentes scbre algln principie Juridico. Efectivamente, los comen-

tarios plasmados en el Digesto explican a su vez las ideas y las

164.~ Con este lenguaje figurado habla G.F. MARGADANT, Ob.-
cit. phg. 108 cuando comenta el estado de dispersién de la mate-
ria procesal a través de todo el Corpus Iuris.
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soluciones de los jurietas clésicos a los problemas de su tiem—

PO. -

La compilacién justinianea deja ver la existencia del siste
ma procesal que le sirvi6 de fundamento y causa, que es induda=-—
blemente el derecho clésico del periodc formulario que para la -
éboca de Justiniano ya habia sido derogado expresameﬁte por el -
procedimiento extraordinsric més apegado a las nuevas condicio==

nes imperantes (165).

Por estas razones encontramos en el Digesto fragmentos de —
las controversias y decisiones del periodo clésico que implica--
ban la aplicecién de prineipios jJuridicos que fueron formando el
criterio juridico que después determinaria el contenido ya més -
acabado del derecho material, y con ayuda del cual se resolves-—

rian en lo futuro casos anfilogos.

Para la época de Justiniano ya no era conveniente seguir «=-
utilizando les instituciones del derecho clésico, si no que Yo -
importante era aprovecharge del resultado jurfdico del periode -
formulario y ese resultado bien podia resumirse a manera de un -

estracto o resimen que ademds fuéd muchas veces adecuado a las --

765.- n 13 que existe una fuerte organizacidén politica des
centralizada vy un derecho publico que exige que la Jjurisdiccidnm,
parte integrante de la administrgcién piblica, se mueva de la —-
parte privade del derecho a la piblica (Not, iut.).

Zn el miswo sentido apunta E. PALLARES F. Ob. cit. phg. 25-
de este periodo que "de un eatado social més complejo, pero tan-
to menos reglamentadc, resulté una intervencidén més meticulosa -
de la justicia piblica en las relaciones que antes dependia de -
modo exclusivo 8 log particulares...”
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exigencias del Imperio Justinianeo. Asi, aunque el Digesto se --
sirve del derecho clésico, solo en raras ocasiones los comenta—-—
rios de este cuerpo normativo permiten asomarse al verdadero clji
wa del periodo clésico en el que surgieron esos principios y --=
esas instituciones; y por lo tanto, en la misma medida, a través
del Digesto resulta diffcil acercarse s la verdadera estructura-
del periodo formulario y 2 los diversos actos procesales que ge-—
realizaban ante el magistrado o en juicio y que a finel de cuen-
tas producian el pronuncismiento de una sentencia o de una deci-
sién, En sintesis, el derecho justinisneo deja s un lado la mate
ria procesal de la época cléisica y Gnicamente tomo el beneficio-
que produjo esa préctica procesal, que en resumidas cuentas se -

nanifiesta como principios juridicos de derecho material.

Solo por excepcidén el Digesto contiene algin comentario re-
lacionado directesmente con la msnera de demandar, los efectos de
la demands, el emplazamiento y sus efectos, las pruebas y otrog-
temas parecidos (166) y cuando habla de la accidén se refiere a -
ella en tanto que cada accién, o excepcidn en sucaso; poune al ——
descubierto la forma en nue se¢ desenvuelve un principio Jjuridico
de derecho sustancial y material: cuando hsbla de acciones estl-—

refiriéndose a los derechos sustanciales.

166.~ Por ejemplo el Libro II del Digesto trata en el Titu-
1o I sobre la Jurisdiceidén y los posteriores Titulos del mismo -
Libro tratan més o menos de la misme materia: Sobre la citacién-
a juicio, sobre la comunicacidén de la demanda, etc. Pero luego -
el Libro V en su Ti{tulc I habla genéricamente "Sobre los Juicios”
(Ante quien se debe demandar o ser demandado)}, pero los demfés T{
tulos del mismo Libro comentan de temas diferentes como el testa
mento inoficioso, la peticién de herencia, ls peticibn posesoris
de la herencia y sobre la peticién fideicomisoria de la heren--—
cia; Titulos que tratan todos ellos de temes de derecho sustan--

cial material y aque solo vor virda er exc%psién o accidente ha=
cen referencia  a temas prcesales (HOT. auTe/.
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"También en las Institutas de Justinisno se descubre la ten-
dencia de imponer el predominio del derecho material sobre el --
procesal; aspecto éste Gltimo que otra vez queda como un sustra-
to aue se encuentra sobreentido por los Juristas de aquellos ---

tiempos.

Conviene que haga la aclaracidén importantisima de que éstas
observaciones no implican la afirmacidén de que en la dpoce Justi
nianea o durante la Edad Media y Renscimiento, la materia proce~
sal haya desaparecido de la vida juridica; lo clerto es que bajo
Justiniano como en cualquier otra época las controversias de de-
recho y las formas juridicas para solucionar les litigios, fue--
ron y seguirén siendo una realidad insoslayable para cualquier -
sociedad y por lo tanto la organizacién de los Tribunaleg y su -

actividad procesal han tenido vigencia en toda época.

Lo gque trato de resaltar es gue los juristes, a partir de -
1§ muerte de Justinisno y durante toda la Cded lledia y parte --
del Renacimiento, discuten como regle general aspectos de dere-—-
cho sustancisl, relegando & segundo término y muchas veces ni -~
e es0, el aspecto procesal, aue fué poco estudiado quizé porgue-
de acuerdo & las orientaciones juridices imperantes a partir --
de Justiniano, sl fendmeno procesal se le considerd (157) como -

un spéndice o perte sccesoria del derecho material, y de ningu-

167.~ 28 dificil encontrar en textos legales medievales la-
afirmacién expresa de que lo sustancial incluyera ls procesalj; -
sin embsrgo la orientacidén de todas las obras juridicas de la ~-
dpoca no dejan duda al respecto: efectivanente, para los Juris-~
tas medieveles el aspecto procesal se desprendla de las cuestio-
nes sustancisles que tenisn amplio predominio en sus investipe--
siones. (Fot. Aut.).
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na mgnera como una rama del derecho que fuera suceptible de -~

sistematizacién auténoma y con objeto propio de estudio.

Esta orientacién de que hablo en la que lo sustancial ine--
cluye a lo procesal, se desenvolvié después de Justiniano de -—
la siguiente manera (168):

La preocupacidn predominante en oriente fue hacer més com
prensible y accesible el Corpues Iuris, tendemcia que se demueg-
tra con la enunciacidén de las grandes obras realizadas por los--
Jurisconsultos bizentinos a través de la Edad Media y el Renaci-
miento (169); por lo que debe concluirse que, en t&rminos gene~
rales, la evolucién del derecho bizantino partil y se desenvol~

vib casl exclusivamente de la compilacién justinianea.

IIX.- LOS DERECHOS GERMANICOS

En la parte occidental del imperic rcmano que se fragmentd
en lo que més tarde seria los actuales pafses des Evuropa, el ess-

tudio o aplicacién del deracho romano justinianeo se encontrd -

16B. = Tle ocupo en esta parte de la suerte del derecho Jus-
tinigneo en el imperio romano de oriente porque ah{ fus donde -
nacidé la gran compilacién. (Not. Aut).

169.~ G.F. MARGADANT, Ob. Cit. pégs. 63 y sig. enuncia las
obras juri{dicas trascendentes después del Corpus Iuris: 1) En -
la dinastia de los Isaurtos se encuentra la EKIOGA del ano 727
que es una reaccifn contra el derecho justinianec y trata de es
tablecer un sistema legal més sencillo; 2) En la dinast{a de ~~
los Macedonios se encuentran algunas obrasg de marcada linea Jus
tinianea, por ejemplo el PROCHEIRON o PROCHEIROS NOMOS, de Basi
lio I del afio B867-886; una versibén ampliada de esta obra con--
normas relativas & la iglesia gue se conoce como la EPANAGOGA;-
3) Una obra cumbre promulgada por Leén VI en 866-911 y que reci
be el nombre de LAS BASILICAS, compilacién en 60 libros que pro
bablemente se realizd con textos "andnimos® gue contenfan comen
tarios al Digesto y fragmeatos de derecho cldsico romano que ha
bian quedado en el olvido durante mucho tiempo; 4) Una condensa



= 116 -

suspendide por varios siglos, aproximadamente por S00 afos. -

En efecto, para el tiempo de la promulgacién de la compila
cién justinienea, el imperio romano de occidentes habia dejado -
de existir como tal hacia un siglo aproximadamente; sin embargo
la parte meridional de Italia quedé algin tiempo bajo el dominio
de Constantinopla y en la época de Justiniano el emperador orde
né que se remitieran a Roma algunas copias de su compilacién cam
1z finslidad de que en esos territorios rigiera el mismo dere -
cho.  S5in embargo esta medida a sido calificada simplemente de-
"oficial" porque de hecho el derecho justinianec nunca tuve =——-
aplicacidén en Italim, tanto as{ que parece que la dltima vez -~
que el Digesto fuéd citado como fuente de autoridad legal acaecid
en el aflo 503 por una mencién del papa Gregorio y no fué hasta-
aproximadamente al afio 1070 cuando se vuelve a hacer mencién -
de dicha obra, gegiin la documentacidén que se tiene con seguri ~

dad (170).

cién de las Basflicas que debid ser muy usada en la préctica del
siglo X 1llamada la SINOPSIS MAIOR; 5) En el siglo XI se encuen-
tra una coocleccidn de sentencias y dictamenes Jjuridicos, cenoci
da como la PEIRA de EUSTATHIOS ROMAIOS; cabe aclarar que estas-
- obras mencionadas no derogaron al Corpus Iuris sino que coexis-
tieron con 81, lo que producia una superabundancis de fuentes -
Juridicas, asi en el aflo 1345 se &rdeno otra condenzacidn que -
de hecho sustituyd al Corpus Iuris, la HEXABIBLOS, -que logrd -
tener vigencia incluso en la ocupacién Turca tanto asi que cuap
do Grecia rscupera su independencia en 1835 la Hexébiblos fué <
declarada derecho vigente. 6) Eno el afic de 1946 entra en vigor
el codigo civil con marcada influencia de la pandectistica ale-
msna y hasta entonces &1 Hexdbiblos pierda su vigencia formal.-
como se vé, todas estas obras, ya sea reaccionando o retomando-~
al Corpus Iuris, incluyen - buena parte del derecho justinianeo.
170.- G. P. MARGADANT Ob. Cit. pégs. 81,82 y 87.
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Diversos factoreas contribuyeron el silencio del derecho ro-
mano Justinianeo durante esos 5 siglos; entre ellos destacan ~=--
los movimientos etnogrificos de los pueblos birbaros del norte =
y de més alld del Ciucaso, gque invadieron y paulatinamente sees-
tablecieron en los territorios que antes eran del imperio romano

de occidente, causando gran desorden e inestabilidad social.

A los pueblos invasores de los territorios que pertenscie--
ron al imperio de occidente, se les planted la cuestién de saber
elegir el derecho que en adelante debia regir psra los habitan--
tes - generslmente romancs 0 romanizados- de los territerios -
que acababan de conquistar: si el derecho propio que era consug
tudinario preferentemente y menos evolucionado que el romano, o~
eate (ltimo que hesta antes de la conquista habia sido aplicado-

a los siibditos romanos de aquellos territorioes.

Adn cuando ese derecho romano fueraz la expresién decadente-
y vulgarizada del derecho clésico, de todas maneras era superior
en técnica y contenido al de los pueblos birbareos conquistadores,
y como en esos territorios vivian numerogos habitantes de cultu-
ra latina,en slgunos casos los nuevos gobernantes optaron por =--
aplicar unas duplicidad de sistemas legales:

1.- para los ex-siibditos romanos, seguiria aplicéndose el -
derecho romano;

2.- para los habitantes del pueblo bérbaro conquistador, se
aplicarian sus reglas y leyes consuetudinarias que habian llevado

consigo.
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Egte fenémeno qué es conocido con el nombre de sistema de-
la "personalidad del derecho” propicia as{ mismo un ambiente pa
ra que se codifiquen los derechos germénicos de aguella época -
entre los que contamos 1) el Cldigo de Eurico del afio 476 (171);
2) El1 Edictum Regis Rotharis del afio 643 (172) que provoca aque
1la obra de derecho Longobardo llamada Liber Papiensis que a =u
vez recibe ur famoso comentario aproximadamente en el afio 1070-
conocido como la Expositic 3) Los framcos, en la época de Carlo-
magno, realizan también codificacidn de las costumbres juridicas
ademés de una nueva serie de leyes que reciben el nombre de los-
Capitularia. Adn cuando esta obras pueden considerarse como"le-
yea germénicas™ en todas se encuentran influencias y rastros de-
derechc romano por lo que se afirma que asi como el derecho ro-
meno estuvo vulgarizandose en esta época, tanbién los derechos -

bérbaros comenzaron a romanizarse..

Esta influencia y compenetracién es légica y atn necesaria-
porque el deracho romano de una u otra manera influyé en las cog

tumbres jurfdicas de los pueblos birbaros ya que éstos @ltimos -

invadieron y se establecieron en territorios donde exist{a una

cultura latina que en muchos aspectos, como en el del derecho,

171.~ El Codex Euricianus es el primer caso que se conoce -
de una codificacidn de derecho germénico, hacia el afic 476 el -
rey Eurico ordena la codificacidén del derecho consuetudinario vi
sigodo, segin lo refiere F. MARGADANT, Ob. Cit. pég. 73,

172.~ Esta obra juridica fué realizada por el pusblo.germi-
nico que seghn F. Margadant era el més detado para el derecho: -
los Longobardos de Italia. Idem.

El autor en cita comenta que desde la época de Liber Papien
sis "y sobre todo durante el siglo XII el derecho loogabérdico -
es reinterpretado y comentado cada vez més con espiritu romanis-
ta", lo que demuestra que todos esos derechos gerzinicos se vie-
ron influidos por el derecho romeno.



- 19 -

era superior a la de ellos. Sus costumbres germdnicas se mezcla
ron con el derecho romano decadente y en muchas ocasiones éste-
dltimo derecho acabd por imponerse al derecho de los pueblos ~-

bérbaros.

Asi{ como el derecho romano influyd a los derechos germini-
cos también en esta época existié un derecho romano vulgarizado
que terminé por aplicarse a los s(bditos germénicos estableci--
dos en los territorios eccidentales del imperio, entre ellos --
contamos: 1) El Breviarium Alaricianum {473); 2) ILa Lex Romana-
Burgurdionum o Codex Papianus (174); 3) El Zdictum Theodorieci -
(175); 4) los Fragmenta Gaudenziana (176); ¥ la Lex Romana Cu--
riensis (177).

4173. "el Breviario de Alarico, derecho romano compilado por
brdenes del rey visigodo Alarico, y promulgado en 506 para ger-—
aplicado, en el reino visigodo, a los ex-romanos que alli vivie
ron". F. G. MARGADANT, Ob. cit. pag. 75.

174 .~ "tradicionalmente atribuido al rey Gundobado, de los
borgofieses (quien murid en 516; hasta hace poco, en muchos li--
bros se colocaba la promulgaci&n de esta obra alrededor de 510..
Esta obra, en caso de ger realmente un cédigo, probablemente de
bfa aplicarse a los sibditos ex-romanos del rey borgofiés." —---—
Idenm,

175.= Que probablemente fué expedido por el rey visigedo -
Teodorica II o por su prefectus praetorius Gallianum, Magnus de
Narbona entre los afos 453-466 '"contiene normas de indole roma~
nista, pero se aplicé expressis verbis también a los barbari.”
Iden. pig. 73.

176.~ "de las primeras décadas del siglo VI, probablemente
fragmentos de une obra legislativa promulgada para la Marca Es-
pafiola, después del traspaso de 4sta regidn de los visigodos a-
los francos (507)." Idem. pég. 76.

177.~ "del siglo VIII, elaborada para ser aplicada en la -
parte oriental de Suiza..." Idem.
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De cualquier manera se observa que durante ésta fpoca el -
derecho justinianesc no tuvo aplicacién en la Europa Occidental,
8i no que generalmente se encuentran como vigentes diversos de-
rechos germénicos que se fueron "romanizando" y especies de de-
rechos romanos "germanizados" o "barbarizades" (178), ¥ asi el-
Corpus Iuris cayé en desuso o simplemente no tuvo vigencia en -

la parte occidental de Europa por més de 5 siglos.

IV,- EL DERECHO CANONICO (179)

En la evolucién del derecho durante la Zdad Media cabe pre
guntar &cudl fué la aportacidén del derecho candnice?. Parece —
que el derecho candnico actud como una especie de catalizador -
de los diferentes derechos que tuvieron vigencia en la alta -—-
£dad Media; hay que recordar que el derecho romano no fué el --
dnico que existib en aquella époce, pues como ya se dijo, los -
pueblos birbaros invasores llevaron consigo sus costumbres y -
leyes consuetudinarias rue reciben el nombre de "derechos germé

nicos".

178.~ La existencia y convivencia de estoa dos derechos es
ocomentada por JOHN HENRY MERRYMAN, en su obra La Tradieidnm Juri
dica Romanc-Candnica, Ed. Fondo de Cultura Econdmico,:l#XI1co -—-
18980, pag. 27 de esta forma: '"Los invasores aplicaron a los ha-
bitantes de 12 peningula italiana versiones del derech® civil -
romanc que eran mas burdas y menos refinadas. Los invasores tam
bién llevaron cousigo sus propias costumbres legales germénicas
que eran aplicadas a ellos mismos pero,no a sus coaguistados...’

179.-"Desde luego el derecho candnico es un tema demasiado
amplio para cue pueda ser erxpuecto con la debida atencidén en un
trabajo de tesic como el presente; sin embargo anoto alguna de-
finicidn del tema asi como la clasificacién que para su estudio
histdrico propone el Dr. LORZNZO ANTONIO GARDELA en Enciclopedis
Juridica Cmeba Tomo VI phgs. 974 y sig. al exponer el tema de -
"Derecho Lanenico”: "Definicion. Podemos decir, con Eichmann, -
que derecho candnico, en sentido objetivo, es =1 sistema de nor
mas jurfdicas que regulan las relaciones internas y externas de
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En sus origenes, la iglesis desconfiaba de todas 1las for ==
mas de cultura en que se manifestaba el Imperio Romano {180), por
lo tanto repudiaba el derecho romano. No hay que olvidar aque el-
cristianismo nace y se desenvuelve en comunidades gu: estaban ba-
Jo la dominacién del Imperio Romano y en algunas ocasiones la re-
ligidn cristiana estuva proscrita por la autoridad e inclusive ba
Jo algunos emperadores se persegufa y catigaba duramente a 1os --

que practicaban el cristianismo.

Con el tiempo el cristianismo ganaba adeptos a lg vez guese-
el imperio romano perdia territorios y poder, al grado de que en=
el afio 330 de nuestra era las cosas parecen emparejarse y el empg
rador Constantino proclama a8l cristianismo como religidén oficial-~
del Kmperio. Conforme esta situacién se tejia, la iglesia hacfa-
uso cada vez mis frecuente y conciente del derecho romanoc llegando

a convertirse en seguro guardian de sus instituciones y en tranms-

la 1glesia; y que aseguran las condiciones de la comunidad de vi-
da cpristiana para cuaplir con los fines de 1la Institucidn; y en =
sentido subjetivo se entiende por derecho canbnico las fzcultades
atridbuidas por el derecho objetivo a los miembros de la iglesia,~
clérigos y legos"

El autor en cita clégifica de la siguiente manera los perio-
dos nistéricos que desde su e2special punto de vista, resultan prg
pios para la exposiciém del derecho cambnico:"1) EL primitivo, -~
que va de la fundacidén de la iglesia hasta el decreto de Graciano,
¥ que cubre unos once siglos; 2) El medio, que corre desde al de~
creto de Graciano hasta el concilio de Trento, abarcando unos cua
tro cientos afios; 3) Moderno, desde el concilic de Trento hasta -
la codificacién que se extiende desde mediados del siplo XVI has-
ta fines del siglo XIX; y 4) Contamporaneo, o de la codificacién-
7y 1a legislacién canénica posterior, que nace com el siglo actual
Yy se prolonga hasta nuestros dfas ",
El derecho candnico actub como un catalizador de los diversos de~
rechos existentes en Zuropa sobre todo en la primera etapa de la-
clasificacién anotada, es decir en los primeros once siglos de la
iglesia, sobre todo en los gue van del siglo V al X,

180.~ Asi lo refiere el Prof. ALFONSO PRIETO, en su ensayo -
21 Proceso de Pormacidn del Derecho Jandnico, que aparece en la -
obra DErecno Lanoniso, zd. fLo-A, Pamplona -spaia 1977, pdg. 98.
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misor-de las ideas y principios del derecho romano a través de-

la £dad Media y del Henacimiento. Conforme se consolidaba el --
poder temporal de la iglesia, requer{a con mAs premura de ung ==
firme organizacién, asf{ como de un cuerpo de reglas de cunducta=-
a la que sus miembros debfan ajustar sus actividades; en este —--
aspecto, la iglesia aprovech$ comc ninguna otra institucién el =

caudal insgotsble del derecho romano.

No obstante lo dicho, el derecho romanc no fué ls dnica fuen
te que integrd al cendnico, porque la iglesia, atendiendo sus —-
fines eapirituales, utilizd también otras obras extrajurfidicas -
para formar su derecho, como es el caso de las doctrinas filosé-.
ficas cuyo eje de exposicién gireban enm torno a problemas &tfi—w~
cos. De ests menera, el derecho romanc -que ayudé a formar al-
candénico~ entrd en contacto y se mezeld con gran cantidad de --
meterial filosbfico y &tico que en estricto sentido no correspon
dia con su contenido técnico, pero que provocd las singulares “—-
caracterizticas del derecho canfnico puesto que sus normas, en--
muchas ocasiones salien del rigor jurfdice para incursiounsr abier

tamente a favor de una normatividad ética.

ihora bien, el derecho canfnico actué como catalizador del-
derecho medievsl, en virtud de 1a situacién que prevalecfa en~--
tonces em Zurops respecto dz los derechos vigentes en los diver-
sos pueblos y territorios. CLfectivamente, en el alta Zdad Medis,
en diferentes énocas y grados, coexistleron tres derechos dife-=

rentes: el romsno Yulgarizade o germanizado, el germénico que ge
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fué romanizande y el canénico gue tomd parte del romanc, parte-
del gerzénico y otros elementos de filosoffa y &tica griega y -~
Judfa y que participd y coadyuvd a que todos estos derechos se-
fuera asemejando unos a otros, porque todos se influian entre -
s1 y provocaban una tendencia de homogeneizar principios e ins-

tituciones.

A todo lo dicho hay que afiadir la pugna de la iglesia cat$
lica para elevarse al carfcter de fuerza preponderante dentro -
de las relacicnes politicas medievales y sus aspiraciones hacia
la aceptacidn universal de sus normas y reglas que trascendian-
cada vez con mayor frecuencia y fuerza hac{a ias relaciones lai
cas de los pueblos de Europa. Es fdcil observar que para satig
facer esa exigencia préctica, la iglesia tuviera que acudir al-
derecho romano para preparar y acomodar sus inastituciones para-
que pudieran participar vivamente y con éxito em las relaciones
comerciales, de tréfico, civiles y demés que requerian la apli-

cacién de un derecho “"eivil" (181).

I81.- EI derecho canbénico es considerado como tal porque -
sus normas de conducta no regulan unicsmente relaciones de tipo
espiritual y teolbgicas propias de una religibn como el cristis
niszo. E1 derecho candnico, ademis de reglamentar las situa =
ciones anteriores, también establece los preceptos que deben ob
servarse en otras muchas relaciones terrenales, tales como con-
tratos, actos, enajenaciones de inmuedbles o muebles pertenecien
tes a la iglesia y todas las controversias que pudden surgir cm
motive de la celebracidén y cumplimiento de dichos negocios, -~
Entences ia prdctica judicial eclesidstica adquiere proporciones
enormes. G.?., MARGADANT ilustra este tema de la siguiente mane
re en su obrz citada La Segunda Vida del Derecho Romano, pég.79:
*...los tribunales de la iIglesia, durante toda la Edad Media, tu
vieron una Jjurigdiccidn mucho més amplia de la qie tienen en la
actualidad: se arrogaron competencia en todas las controversias
en .8s que s= trataba de intereses de la Iglesia-titular de un-
creci2nte patrim:nic que daba lugar a mhltiples contratos-; en-
los cazas aque ifectaron a clérigos (inclusive cuando eéstos fue-
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No cabe duda de la influencia del derecho romano para la for
macién del derecho canénico (182) y después la influencia de éste
ltimo en el desarrollo de la actividad prodesal medieval, trans-
formando a su vez al derecho romano para adaptarlo a las particu-
lares necesidades sociales y pol{ticas que empezaron a surgir y -
consolidarse con motivo del régimen feudal propio de la Edad Me--

dia.

V.~ PRINCIPALES ESCUELAS JURIDICAS EN LA EDAD MEDIA.

La Edad Media no propiciaba condiciones econdmicas y pol{ti-
cas lo suficiente favorables para que los juristas iniciaran una~
investigacién cientifica libre sobre las diversas materias del dg
recho, En realidad tanto el estudio como la ensefianza dal‘aarecho
fué tan dogméticé como en cualquier otra Area del conocimiento; -
quiza debide a la concepcién que entonces se tenia de la antigue-
dad, en la que la cultura heredada por los griegos y romanos ha--
bia representado el punto culminante de la sabiduria del hombre y

lo Gnico que se tenia entonces que hacer era aprender los conmoci-

ron acusados); en asuntos matrimoniales (el matrimonio fue consi-
derado como sacramento) y, por extensidn, en asuntos de familia,-
inclusive sucesorios; en la defensa de personas miserabiles (viu-
das, huérfanos, cruzados); en contratos confirmados por juramento,
¥y en ciertos delitos, ademfis de todo lo que llegd a tales tribuna
" les por via de arbitraje.”

182.~ Sobre la influencia del derecho romano en el candnicog
ALFONSO PRIETO, Ob. cit. pég. 101, refiere lo siguiente: "... la
iglesia se beneficia de la depurada técnica del derecho romano; -
de su orranizacién administrativa; de la arquitectura de sus basi
licas o lugares de administracién de justicia de su esquema cen—-
tralizado de poder, de sus reuniones conciliares... sin embargo -
«as 'el egpiritu crigtiano' penetra el derecho romans, quitando -
dureza y rigidez al derecho de familia (patria potestas, exposi-~
¢idn de 108 nijoS...)} 8l derechode 1las personas (exelavitud); al
derecho de obligaciones (ejecucifén persopal de las deudas) e intrg
duciendo, poco u peco, algunos de los principios que rigen el ma-
trimonio cristiano...”.
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mientos dejados por los antiguos. Asf{, una vez terminadas lag--~
invasiones bArbares, cuando se logrd nuevamente cierta estabili-
dad social y con la valiosa colsboracidn del derecho candpico; -
apsrece on el tapete Juridico de la Zdad fledia el interés por el
conocimiento del Corpus Iuris de Justiniano; la escuela de los -
glosadores aport el primer peso para el traslado del derccho —-
Justinisneo hacis las doctrinas y legislaciones del alta edad—e—-

media.

1.-L0S GLOBADCRES

Entre los siglos XII y XIII aparece estma nscuela en Italis;
"sus integrantes realizan una obra carente de sentido histérico ¥y
critico, ya que sus estudios re reducen a puros comentaribﬁ al -
derecho justinianeo, prefercntemente a 1a parte del Digesto. En-
esta época rensce la inquietud por la compilacibén justinisnes -
porque varios factores conducen a ello, entre los que destscen -
le pugnsa polit%ca entre el Empsrador y el Papa, el descubrimiento
de una copia completa del Digesto en el sur de Itolia y 1la funda
cién de una escuela de derecho en Bolonia (183), eventos que se-
encontrsban intimsmente ligados (184),

e=ve He , Ob. cit. phg. 26 reficre que: "la renova
¢idén del derecho romano" tuvo su comicnzo en Bolon‘a, a finales=—
del siglo XII. Fué en Bolonia donde Justamente aparecié la prime
ra upiversided moderna ruropea y el derecho ~ra la ssignatura que
nhs s estudiabs. Z1 derecho qur se estudiaba allf no era ol de-
recho romano barbarizsdo que habia estado en vigor durante la in
vasidén germénica, ni el cuerpo de leyes establecidas...por los =
mercaderes, por los condados o por los peouefios soberanos; era -
al Corpus duris Civilis de Justiniano."

184,- La famosa Querella de las investiduras del afo 1073 al-
1122 en la que los seguidores del Emperador (gibelinos) y los del
Papa (glielfos) trataban de spoysr sus posturas politicas a través
de textos legales de notable autoridad, como en el Corpus Iuris-
que era considerado como un derecho "imperial" y "universal";por
1o cual, indirectamente, se produjo el asuge de los estudios jurl
dicos petrocinsdos por las partes cuerellantes. (llot. ..ut)
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Irnerius, fundador de la escuela, inicia la préactica de co
mentar el texto del Corpus Iuris Civile desde el momento en que
él miswo dota a la universidad de Bolonia de un ejemplar comple
ta del Digesto (185).

La escuela de los glosadores, llamada as{ precisamente por
su costumbre de confeccionar glosas al texto del Digesto princi
palmente, comprende unas seis generaciones de juristas, Sus -
trabajos, quedaron plasmados en comentarios escritos cuya varie
dad y modalidad abarcan desde simples resimenes redactados al -
mérgen del propioc texto comentado hasta obras independientes - =
pero relacionadas con el mismo y que a veces llegaban a formar—
1ibros enteros. A su vez el trabajo realizade por loa glosado-
res quedé resumido y sistematizado por el dltimo de los glosado
res,dcursio, que llevb a cabo una glosa de glosas, una obra fa-

bulosa que recibe el nombre de "Gran glosa" (186).

185.- Segin refiere GUILLERMO F. MARGADANT, Ob. cit. pégs.
86, 97 y sigs., el Digesto se dividid originalmente d¢n dos par-
tes! Digestum Vetus y Digestum Novum (atendiendo a lo ordenado~
por la Constitucién Justinianea Deo Auctore (par. 14). Es proba
ble que esta estructura fuera un reflejo de la influencia cris-
tiana en les obras juridicas de la época justinianea y hace eco
de la divisibn del ¥iejo y Nuevo Testamento; la divisidén origi-
nal del Digesto se encontraba en 35.2.82. Sin embargo para la -
época de Irnerius ya se encontraba dividido el Digesto en las -
tres partes que hasta la fecha han subsistido: 1) Digestum Ve--
tus que va de 1.1. a 24.2,; 2) el Infortiatum desde D.24.3 has-
ta D.38.17; y 3) el Digeastum Novum deade 33.1 hasta 50.17.

Comenta el autor em cita que, segin una leyenda posterior,
Irnerius encontrS por azar en una biblioteca de Pisa, los tomos
1 7 3 de una copia del Digesto, y luego redibidé una copia.del -
tomo intermedio que llegbé desde Roma, por via de Ravena,

186.- G.P. MARGADANT, Ob, c¢cit. pégs. 114 y 115 comenta que!
*...Acurgio, de Florencia (1182-1260 aproximadamente...)es la -
figure mAxima de la fase finsl de esta corriente, y toma sobre-
sus hombros la tremenda tarea de revisar cuidadosamente la obra
de toda esta escuela, o sea todas las glosas, elaboradas desde-
la época de Irnerius, que estuvieran a su alcance, eliminando -
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2,- 108 POSTGLOSADORES

Después, entre los siglos XIII y XV aparece una nueva es-
cuela jurfdica iniciada por Bhrtolo (187) en el Sur de Francia-
actual. Los integrantes de esta escuela se dedican shora a astu-
diar, analizar, comentar y ordenar ya no el derecho romano Justi
nianeo que enéontré Irnerius, 8i no las propias obras de los --
glosadores, principalmente la Gran Glosa de Acursio, de ah{ el-

nombre que recibieron de "postglosadores™.

Se considera que el derecho elaborado por ios poetglosado~-
res es un derecho demasiado alejado de la pureza que debid tener
el derecho romsno clésico. La apreciacién ee corrects porque la-
compilacibén Justinianea ya no refleja el auténtico derecho roma-
no de la época clésica si no que llegd a Justiniano en su mapni--
festacibén decadente y que ademéhs en muchas partes fué interpola-
do para ajustarlo a la época de la compilacibm. Por su parte los
glosadores encontraron un derecho romano deformado, mutilado, -~
fragmentado y que fué adulterado por comsecuencia de los comenta

rios que los glosadores hicieron al Corpus Iuris Civile puesto -

lo que en juicio de &1 era superfluo (por ejemplo, en caso de -~
constituir duplicacifén con alguna otra glosa recogida por él en-
su magna compilacién), o eguivocado, y decidiendo cudl era la me
Jor opiuién, en caso de controversia entre dos o mds Glosadores

weey COlocando finalmente lo que, en su opinién, era lo mejor de
la produccién de esta escuela en una compilacidén de algo como --
100,000 glosas, la Glossa Ordineria, o la Gran Glosa, de aproxi-
madamente 1230."

187,.-~ GUILLERMO F. MARGADANT, Ob. cit. pAg. 130 apunta que:
"El méximo autor de esta escuela fue Bartolus de Sassoferrato, -
probablemente el Jjurista occidental que durante su vida y poste-
riormente, acumuld mis fama, Lo snterior puede ilustrarse con --
miltiples datos, por ejemplo, apuntando hacia el deber estatute-
rio de los profesores de derecho de Caen, formulado en 1521, de-
afadir a su explicacién de los textos del Corpus Iuris la opinién
de Bartolo."
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que también éstos utilizaron el derecho Justiniasneo para resol-
ver problemas particulares de la época medieval. En este ordep-
de ideas, el derecho de los postglosadores es un derecho romano

de "cuarta mano" (188).

bYe comprende gque la preocupacidn de los glosadores y post-
glosadores se dirigié principal o quizéd exclusivamente, al estu
dio y comentario del Corpus Iuris Civile en la forma que Irne-~-
rius 1llevda Bolonia. Este fenbmeno se explica porque, indiscuti
blemente, la compilacién justinianea aparecid ante estos juris-
tas medievsles como una obra cercana a la perfeccidn (189), te-
niendo en cuenta cue a 1a caida del Imperio Romano de Occidente
a lo mfs que se habia llegado en Europa era a realizar unas le-
ges romanae barbarorum muy distantes a la técnica juridica y --
grandeza de contenido utilizadas por ejemplo en el Digesto. Si-
a esto afadimos que dursnte los cinco siglos anteriores al ini-
¢lo de la escuela de los glosadores el estudio del dereciio roma
no justinisneo habim quedado casi en el olvide, mo extrafiard --
pues que cuando los juristas medievales encontraron el CGorpus=-
Iuris Civile se avocaron detalladamente su contenido y se sén-—
t{an méds que satisfechos si por lo menos podian =ntender en lo-
posible la estructura de la obra, dejando a un lado obviamente-
el interés por preguntarse cbémo habia surgido 1a compilacibn -~

Justinianea.

188.~ Asi lo cataloga G. F. MARGADANT en Ob. cit. pég. 128.

189.- J, H., MERRYMAN, Ob. cit. pdgs. 26 y 27 comenta que -
la preferencia de les glosadores para estudiar el derecho justi
nianeo se debia a que ellos mismos "... cafan en la cuenta de -
que -esta obra, que ellos llamaban "razdn escrita", era superior
a las compilaciopes barbarizadas oue se pusieron en uso durante
la dominacidn germénica. E1 Corpus Juris Civilis llevaba consi-
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Ni los glosadores ni los postglosadores se preocuparon por
saber si el derecho justinianeo que recibieron fué siempre el -
mismo o s8i de alguna menera habia surgide y evolucionado, como-~
en reslidad sucedi$. En esta misma medida, si los integrantes -
de estas escuelas medievales nunca se preocuparop por enterarse
del hecho de que el Corpus Iuris Civile tan alabado por sllos,-
era una simple y ain criticable compilacién del derecho romana=-
clfisico, mucho menos les preocupd estudiar particularmente el -
derecho de accidénm y el fendmeno procesal que en determinado mo-
mento de la historia de Roma habia dado lugar a dicha compila--
c¢ibn, de la cuel derivaba el estudio que ellos realizaban y gque
inclusive aplicaban en el medio forense, en tantc que el Corpus
Iuris Civile implicaba su utilizacién para resolver casos cone-

cretos (190).

Efectivamente, considerando al Corpus Iuris Civile como una
verdadera fuente de autoridad legal, el interés de los estudio--
s0os de la época se dirigid a la lectura , comprensidn e interpre
tacidn de esta obra a efecto de resolver los problemas sui gene-
ris que plantesba la realidad aue vivian, pero que intentaban se

lucionar con el apoyo de una obra juridica de tanto renombre.

g0 no sélo la autoridad del Papa y del Emperador, sino también -
la autoridad de una civilizacidn e inteligencia cobviamente supe-
riores."

190.~ Parece que los glosadores ce aprovecharon del benefi-
cio de las contradicciones que se encuentran a todo lo largo del
Corpus Iuris de Justiniano. Aprovechaban cualquier cita o princi
pio que encontraban para usarlo en un sentido y tal vez en el --
gsentido contrario cuando asi fuera provechoso. G.¥. HARGADANT, -
Ob. cit. phgs.90 y 91 comenta sobre el tépico que: "Las contra--
diccionss dentro del Corpus Iuris ayudaban al -especto, y ana~-—-—
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V1.~ LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

4.~ ESTADO GERERAL DEL DERECHO

Como se ha visto, en la Edad Media existid :a mosaico de de
rechos: el canénico pare la iglesia, los fieles -~ las controver-
sias de su competencia; el germfnico comprendidc jor el conjunto
de los derechos de los diferentes pueblos bérbaz:3; ademés, los-
derechos que como comnsecuencia de la evolucidn ¢z las activida--
des humanes iban surgiendo, como por ejemplo el 12rcantil y el -
maritimo de la Italia de comienzos del presente ailemioc (191), -
el gremial y aun los derechos establecidos para :zterminadas cla
ses sociales (192), el derecho feudal que tuvo =z amplisimo cam-
po de aplicacién (193) y por iltimo el derecho z<azano "Justinia-
neo" aque se tenia como un derecho culto y que er2 aprendido por-
una élite de estudiosos en reducidos dentros de :asefianza juridi

¢a ubicados al norte de Italia y sur de Francia.

diendo a éstas todavia el instrumento de la intz:spretacién juri-
dica medieval, el Corpus Iuris se convertia er - almacén donde-
la habilidad del intérprete podria encontrar lo: argumentos més
sorprendentes, segin la necesidad."

191,- J. H. MERRYMAN, Ob. cit. plgs. 32 ¥ :2 comenta que: -~
"... el derecho mercantil de Europa Occiderntal <uavo su desarrollo
mAs importante en Italia en tiempos de las Cruzs:as, cusndo el -
comercio europeo recopauisté la supremacia del irea mediterrénea.
Los mercaderes italianos formaron asociaciones r =stablecieron -
reglamentos para el negociado de los asuntos merzantiles. Las -=-
ciudades italianas del medieve se convirtiercn =n centros comer-
ciales y las leyes que se desarrollaron en esas siudades «-prin-
cipalmente Amalfi, Génova, Pisa y Venecia- ejercieron gram in--
fluencia en el desarrollo del derecho mercantil."”

192.- Por ejemplo G.F. MARGADANT, Ob. cit. pég. 187 habla -
de la cxistencis en la Alemania feudol de normzs 2specialee para
los judios.

193.-~ Ademés existid lo que se conoce con =1 nombre de "de-
recho palatino® aue eras una categoria de legis!:~i6n derivada de
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Puede deducirse fhcilmente que ese mosaico de derechos ori
ginéra la larga el nacimiento de los diferentes derechos naciona
les de los pafses de Europs en los que se puede encontrar hue--
llas claras de la influencia que c¢ada uno de ellos hizo en la ~
forma y contenido de las actuasles legislaciones. Pero no obstan
te la influencia que pudieron tener todos esos derechos, el que
méds contribuy$ al desarrollo del derecho nacional fué el dere--
cho romano justinianeo desde la perspectiva de los glosadores y
los comentarios de log postglocadores a lag obras dejadas por -
los primeros. Estos juristas establecieron una forma comin de -
estudiar el derecho y de todas partes de Europa acudian herede-
ros de las familias aristécratas & estudiar derecho en la Uni-~
versidad de Bolonia; luego, terminedos sus estudios, regresaban
a sus paises de origen a ocupar puestos politicos laicos o eclg
sidsticos en los que desarrollaban la formacién juridica que hs
bian aprendido en Bolonia. Todo esto ayudaba a crear en Europa-

una atmésfera juridica comfiin (194}.

algin palacio a través de la cual el soberano corrige o completa
el sistema jurfidico existente en el territorio. Sin embargo al-

lado de este derecho palatino, G.F. MARGADANT, Ob. cit. plg. --

296 encuentra todavia méAs una'grar cantidad de compilacidnes de

normas locales, fijacidén de costumbres ya existentes o innova--

ciones del derecho...", como son las Ordenanzas, Cuadernos, Fug
ros, Landrechte, Polizeiordnungen, Landesordunungen, Stadtrech-

te, Notariatsordnungen, Placcaeten, Statuta etc.

194,.- J. H. MERRYMAN, Ob, cit. Eég. 27 expone que: "Los --
que habian cstudiado en Bolonia velvian a sus paises de origen-
y establecian universidades donde igualmente ensefiaban y estudia
ban el derecho del Corpus Juris Civilis segin el estilo de los-
Glosadores y de los Comentadores. De este,modo, el derecho civil
romano y las obras de los Glosadores y de los Comentadores lle-
garon a ser la base de un derecho comun europeo que los histo--
riadores del derecho llaman asctualmente jus commune. Existia un
cuerpo comin de leyes, una menera comiin de escribir acerca del-
derecho, un lenguaje leral comin y un método de ensefianza y de-
estudio también comunes."
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Pero es importante resaltar que en esta recepcifn del dere-
cho romano, no tuvo lugar la investigacidn critica, histérica o-
cientifica del derecho en general ni tampoco en alguno de sus ag
pectos particulares que hoy conocemos con el nombre de ramas ju-
ridicas. Como se comprenderd segiin lo expuesto, el esfuerzo de -
los juristas medievales se dirigié hacia la comprensién exacta -
del derecho romano que habian heredado en su modalidad del Cor--
pus Iuris de Justiniano, a ordenar todos los derechos germénicos,
feudales y gremiales que he mencionado y a tratar en lo posible~
de resumir todo ese material jurfdico en ordenamientos legales,=-
obras doctrinarias y manuales prfcticos que fuera de mis fcil -
manejo para los maestros y estudiantes del derecho y para los ju

ristas dedicades a la préctica forense.
2.- APORTACIONES AL DERECHO PROCESAL

No obstante esta falta de investigacidén "cient{fica"; el de
recho medieval y los juristas que lo cultivaron, aportaron diver
sos estudios gue constribuyeron a la creacidén de las condiciones
especificas del siglo XIX donde la pandectistica y la escuela --
histérica de Savigny formaron el smbiente propic en que ge discu
te por primera vez la autonomfa del derccho procesal v su catego

ria como una ciencia particular de la juricidad.

Entre -stas aportaciones medievales al derecho procesal te-
nemos por ejemplo a un determinado grupo de obras de los glosado
res dirigidas a comentar temas propioca del derecho procesal , --—

nue reciben el nombre de "ordines iudiciorum” y que representan-
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una modalidad de las glosas (195) que confeccionaban los juris--

tas de esta escuela.

En estas obras se observa la tendencia de separar lo proce-
sal de lo sustancial, haciendo de lo primerc un objeto propioc de
estudio; con lo que, indudablemente, puede considerarse como un-
antecedente de lo que hoy es el objeto de la moderna teoria del-
proceso. Pero hay que observar que estas "ordines iudiciorum" --
(196), se construyeron tomando come punto de partida los diver—-
sos comentarios processles que existen dispersos a todo lo largo
del Corpus Iuris Civile, principalmente en la parte del Digesto.
Agf gque en (ltima instancia estas obras tenian gran contenido --

del derecho procesal romano, caracteristica que es importante y-

195,- G. F. MARGADANT, Ob. cit. péAgs. 106 y sigs. distingue
entre unas quince especies distintas de "glosas" realizadas por-
los autores de esta escuela; entre las que enuncio: 1) MUCHAS --
GLOSAS, como breves indicaciones al mérgen del texto comentadoj
2) SUMMAE o SUMMULAE, que son monografias ffsicamente indepen--
dientes al texto comentado; 3) CASUS, introducciones duando se -
inicia un tema nuevo; 4) QUAESTIONES LEGITIMAE, comentarios a --
1as contradicciones encontradas en las diversas partes del Cor--
pus Iuris; 5) SOLUTIONES, para advertir concordancia entre diver
sas citas que parecen contradecirse; 6) APPARATUS, obras monogra
ficas que exponen algfin tema a través de la interpretacién exegf
tica; 7) ARG TA o NOTABILIA, principios resumidos que toman -
la forma de proverbios o-adagios; 8) CONSILIA, RESPONSA y CONSUL
TATIONES, que son colecciones de fallos relacionados con proble-
mas de la préctica forense; 9) VOCABULARIA, colecciones de defi-
niciones técnicesi 10) ORDINES IUDICIORUM, a los que me refiero-
en el texto del trabajo y con detalle en la siguiente nota; 11)
MATERIAE y EXORDIAE, introducciones para algin tema del derecho-
pero expuestas desde el punteo de vista filoséfico; 12) REPORTA--
TIONES, que son una especie de apuntes de clase; 13) QUAESTIONES
DISPUTATAE, que exponen y resuelven juicios ficticios; 14) ABBRE
VIATIONES, como transcripciones parciales del texto comentado; ¥
15) TRANSFORMATIONES, para trasladar ficticiamente la substancia
de una obra dentro del sistema de otra.

196.~ Seghn G. P, MARGADANT, Ob. cit. pédg. 108 los ordines=-
iudiciorum "son manuales de derecho procesal, generalmente de --
buen nivel tedrico. Como 1a prlctica procesal de la Edad Media -
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significativa porque estas obras fueron aprovechadas y utiliza--
das por los casnonistas y gobernantes laicos para organizar sus —
propios aparatos judicisles; manejéndose entre todas éstas perso
nas, elementos comunes que permitf{an a los juristas de diversas-
regiones comunicarse entre sf{ a través de un lenguaje parecido,-
al mismo tiempo que los diferentes procedimientos de cada regién
crecian y se nutrian con elementos semejantes que a la larga con
tribuf{an al eatablecimisnto de una manera agfiloga de proceder en

Juicio en las diversas regiones de Europa medieval.

Desde luego cabe suponer que esta prActica de los glosadores
al realizar sus "ordines iudiciorum" fué imitada por los postglo
sadores y canonistas desde el momento en que muchos de ellos ---
eran juristas "en ambos derechos" (197). Es bien sabido que el -
derecho candnico se ayudd siempre del derecho romanc para sus --
elaboraciones doctrinarias y legislaciones vigentes, al grado de .

que el derecho romano fué una de sus fuentes supletorias.

A su vez, el derecho canbmico influyé y aportd diverasas insg

tituciones de vieja y nueva creacién al derecho procesal que ayu

dejaba mucho que desear, los jueces y abogados esperaban a menu-

“do con cierta impaciencia las orientaciones iusromanistas sobre-
esta materia, orientaciones que tuvierom un gran impacto sobre -
1a vida forense medieval."

1974~ J. H. MERRTMAN, Ob. cit. pég. 30 exglica el significa
do del grado J.U.D.: "El derecho candnico llegd a estudiarse jun
to con el derecho civil romsno en las universidades italianas y-
el grado conferido a un estudiante que habia completado todo el-
curso de derecho era Juris Utriusque Doctor ¢ sea Doctor en Am--
bos Derechos, refiriéndese al derecho civil y al canénicoe.. De-
bido a gque ambos derechos se estudiaban juntos en las universida
des italianas, existis la tendencia a influirse mutuamente, de =
modo que tanto el derecho candnico como el derecho civil romano-
ayudaron a formar el jus commune que fue Tecibide posteriormente
por los Estados europeos-"
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daron a formar la fisonomiam del actual procedimiento civilj; por
ejemplo: el derecho candnico participl activamente en la forma-
escrita de los procedimientos civiles y a la divisidén de queha=
ceres judiciales entre el juez y su secretario, que e¢s una dg ~
las caracteristicas que distingue al procedimiento civil romano

de otros procedimientes, v.gr. del anglosajém (198).

En suma, encontramos que la Edad Media aporté diversos estu
dios y obras de caracter procesal al mundo jurfdico de Furopa,-
situncién que desde luego favorecid al fendémeno de la recepcibn

del derecho romano(199).

198.~ J. H. MERRIMAN, Ob. cit. phg. 195 explica que una ‘de
lag caracteristicas principales del procedimiento civil es que-
una persona distinta del juez es el que recibe las pruebas y ==
formula el acta sumaria y que esta practica deriva desde la épg
ca de los procedimientos canfnicos medievales. El autor en cita
dice textualmente que: "En los procedimientos del derecho canb~
nico, las pruebag eran recibidas por un ayudante y las actas es
critas por é1 eran las que el juez usaba al dictar su sentencis.”

199.- Es imposible repasar siquiera de manera genérica, --
las diversas aportaciones al derecho procesal por parte de lag-
escuelas Jurf{dicas medievales. En todo caso podrian detectarse-
n&s fécilmente si pudieran clasificarse en atencidn a un aspec-
to particular del proceso, por ejemplo en materia de prueba, -~
respecto a sus caracteristicas formeles, de escritura y asi su-
cesivamente. No obstante todo esto, me psrece Gtil resumir las-
aportaciones al derecho procesal que expone G. F. MARGADANT, --
Og. cit. phgs. 171 y sigs.: a) el autor en cita habla de la ---
existencia ~n esta fpoca de "una teoria y préctica general del-
proceso” elaborada por los glosadores y postglosadores con la -
colaboracién de los canonistas y en la que paulatinamente se va
sepsrando lo procesal -adjetivo~, de lo sustantivo en el derg
cho, sobre todo a través de mquellas obras ya mencionadas que -
recibieron histdéricamente el nombre de "ordines iudiciariij; b)
el autor en cita habla de que en la Edad Media se observa un --
desplazamiento del "sistema romano de la particularidad.de la -~
accidn” hacia el concepto moderno de "las acciones generales";~
textualmente dice aue "el derecho de sustantivo queda cada vez-
mis clamamente en el centro de la atencibén, y el sistema proce-
sal debe adaptarse a la tarea de proteger todos aquelles dere--
chos sustantivos."; c) asi mismo el profesor G. F. MARGADANT ex
pone otras aportaciones procesales referentes por ejemplo a la=
1itis contestatio, las diferencias entre principio de condena y
objeto de la misma, motivacidén de las sentencias % otros temas-
Avp nor su extepcion es imposible tratar en 2ste rabajo.
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3.= EL RENACIMIENTO

La prActica judiciml de los diversos pueblos de Europa se -
.tincia ca.da vez mfs semejante y lentamente ya en el renacimiento
¥y gracias a la recepeién del derecho romano enr Europa, se fueron
dando las condiciomes necesarias para que los juristas trataran=
en forma independiente lo que hoy conocemoe como "derecho proce=-
sal", gque en aquel entonces recibfa el nombre de procedimentalig
mo o derecho Judicial. De la misma manera, la enseiianza académi
ca del derecho procesal fue adquiriendo la posibilidad de que --
fuera impartida con cierta independencia del derecho sustancial-
o de fondo .

Entre otros, dos factores contribuyeron a esta ﬁuera prespec
tiva Jurfdica: la recepcidén del derecho romano y la nueva filoso
fia del renacimiento.

En cuanto a la recepcidn del derecho romano en Europa cabe-
aclarar que no fue wniforme ni con la misma intensidad en las -
diptintas regiones del continente Europeoc (200), pero indiscuti-
blemente las diversas legislaciones y derechos europeos fueron -

influidos por el derecho romano que se estudiaba en el norte de-

200.~ G.P.MARGADANT, Ob. Cit, phgs. 18l y sig. explica que-
la "Recepeidn tuvo perfiles e intsnsidad distintos en los diver=
808 territorios de Zuropa occidental." El autor en cita distin--
gue aquellas regiones poco afectadas por la recepcidn de otras -
en lm que el derecho romano se recibio con cierta profundidad.--
Por la importancia del tema resumo brevemente el apunte del pro-
fesor Margadant: I.- Regiones poco afectadas: 1)Paises escandina
vos, en los gue destacan un intento Danés de hacer un cbédige ro-
manista a mediados del a. XVII y la ensehanvza del derecho romano
en la universidad Sueca de Upsala; 2} Suiza cue "nuedbé més bien-
al margen del L.usromanismo de Europs occidental ..." ya que..."=
1a Lex Romana Curiensis, del siglo VIII, obviauente no habia pre
parado el suelo para la recepcidén de un derecho medieval elabora
do nar Glosadoras <= Poerrinsadnres. . ": 3IYafcas Wi tirme =+ Pala
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Italia; de tal manera que entre los siglos XV y XVIII se puede -
" hablar de la existencia de un jus commune en Europa en tanto que
todos los sitemas de derecho tenian determinado contenido de de-

recho romano Jjustinianeo.

nia y Hungria; lugares donde "el impacto del derecho romano du -
rante la Edad Media fué minimo." Sin embargo se sabe que el ius
romanismo no fué totalmente desconocido en esos paises, y el au-
tor en cita habla de que en el prologo al "Tripartitum" (la méxi
ma obra de la legbslacién hiingara medieval) se observa deteramina
da influencia de derecho romano; 4)Rusia recibié cierta influene
cia del derecho romano justinianeo a través de sus relaciones -
con el imperio Bizantino, por ejemplo el autor citado dice que -~
"la Iglesia rusa recibié el derecho bizantino eclesidstico junto
con el Procheiron en 1272 e hizo traducir en el siglo XIV el No-
mos Georgikos....", pero por lo demfis en Rusia no Se encontré un
ambiente propicio por el derecho romano; $) Inglaterra, que nun-
ca fue muy afectada por la Recepcién, y que por el contrario es-
la "cuna del segundo gran sistema del mundo occidental': el co -
mmon law.,

IT.- Tenemos una recepcidém del derecho romano con cierta --
profundidad en: 1) el sur de Frencia; el profesor Margadant expg
ne que "En esta regidn el Ius Commune podga aplicarse sin res -
tricciones a los casos no previstos por los ordenamientos loca -
les o gremiales. En el norte, los derechos consuetudinarios lo-
cales, de perfil germénico, primero fueron interpretados con cre
ciente frecuencis en sentido romanista...", pero contrariamente=
"e.. impulsada por su desconfianza del derecho romano 'imperial,
la Corona francesa finalmente decidié frenmar esta romsnizacién -
de los derechos consuetudinarios, mediante una campafia de poner-
por eecrito estas costumbres..." ; 2) Italia en la que se encuen
tra "una situacién semejante a la del sur de Francia, aunque to-
davia més favorable para el derecho romsno a causa del floreci -
miento de los estudios juridicos eén las universidades del norte-
de Italia; es verdad que éstas habian atraido a muchos estudian
tes extranjeros, pero, de todos modos, la mayoria de sus alumnos
eran italianos, de mapera que la préctica juridica italiana se -
encontraba inundada con juriatas que habian estudiado el deracho
Justinianec..«"; 3) Alemania donde no obstante log numerosos de-
rechos feudales y gremiales que existian en diversas regiones, -
el emperador Maximiliano establece en 1495 el wés alto tribunal-
del Reich con sede en Worms, aue se llamb el Reichskammergericht,
compuesto de 16 magistrados, de los nuales 8 siempre gerian -
Doctores en derecho segin la ebsenanza iusromsnista. e

El estudic pormencrizado del grado de influencia de la Re -
cepcién llevaria obras enteras por realizar, como de heche lo ha
cen los tratadistas que estudian el tema en particular; por estd
razdén termino la presente nota con la acertada observacign del -
maestro Margadant que "desde luego, como en toda Europa occiden-
tal, hubo cierta influencis romanicta en el derecho gracias a -
amial ra-msl e trepgmisidn e fua 1 dupisdiansidn eclascidstica”.
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En_EEanto a la filosoffa del renacimiento, cabe decir que una
de sus consecuencia inmediatas en al Ambito juridico, fué la oposi
cifn que nmcié entre las corrientes del mos gallicus y el mos ité
licus (201). Los juristas pertenecientes a la primera escuela nen
cionada, criticaban duramente la obra de glosadores ¥ postglosado-
res enunciande la falta de sentido histético y critico de sus obras,
asf como ls tergiversacién que hicieron de muchos comentarios del-
Corpus Iuris de Justiniano a efecto de contar con posibles solu -
ciones Juridicas a problemss especfficos de 1a Edad Media, Poro:--
es5tos autores del mos gallicus,observaron que detrés de la obra de
los glosadores y postglosadores e inclusive del mismo Corpus Iuris
de Justiniano, se encontraba la verdadera fuerza, grandeza y crea-
tividad del derecho romasno hacia la época republicana y de los pri
meros tiempos del imperio (sigloe I a.co~ II d.c.), épocas histéri
cas a las gque se tenisn que remontar los estudios para entender el

verdadero contenido del derecho romasno (202).

201.- La corriente jurfdica del mos gallicus nace al princi--
pio del siglo XVI y se encontraba integrada por Juristas-~humanis--
tas gue, segin G. F. MAKGADANT, Ob. cif. phgs. 195 ¥y sigs.,"repro~
chaban a los juristas medievales, no sblo su latin poco elegante,~
8i no tambiér su igoorancia de 1a historia... y del ambiente cultu
ral general de la antiguedad mediterranea, un2 igroresncia que ex—-
plica su incapacidad de ver el derecho Jjustinianeo en su contexto-
cultural general y como eslabén dentro de una larga cadena (histbd-
rica)...". El autor en cita menciona entre otros representantes de
esta escuela a los siguientes: 1) el italiano Alciatus que es con-
siderado el fundador de la corriente y que ensefid de 1529 a 1533 -

“en 18 universidad de Bourges (precisamente el centro geogrlfico =—-
del mos gellicus; 2) Budaeus (1467-1540); 3) Hu%o Donellus (1527-
1591) 3 u? Francois Hotman (Hotomanus, 1524-1590); como criticos --
de 1a edicidn vulgata del Corpus Iuris: 5) G. Haloander (Gregor -~
Meltzer 1501=1531); 6) Antonius Augustinus (muerto em 1586) y; 7)-
Dionisius Godofredus (1549-1622) que completd una edicidn exitosa
del Corpus Iuris considerada como la nueva "vulgata"; existen otros
como Francois Baudouin (Balduinus, 1520-1573) y como figura mixima
de la escuela Jacques Cujas (Cuyacius 1522-1590).

202.- De esta época datan los primeros estudios histéricos --
del derecho. Los juristas se dedican a e¢studiar histéricamente to-
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_Q-Sin embargo el esfuerzo del mos gallicus fué desfavorablé—
a sus intenciones porque de cualquier manera la prdctica tradi-
cional de aplicar el derecho justinianeo segin los glosadores y
comentaristas hab{a producide el valioso efecto de que la préc-
tica forense del derecho tuviera un camino trazado de antemano-
y que podis recorrerse con seguridad y que podfa ser modificado-
en perjuicio de la seguridad juridica que se habia alcanzado --

con motive de los estudios “histéricos y filoséficos" de estos-

juristas (203).

4.~ USUS MODERNUS PANDECTARUM

LCudl fué la consecuencia del triunfo del mos italicus gge-
bre el mos gallicua?, precisamente la aparicién en Europa occi--
dental del fenbmeno Jur{dico que recibe el nombre de Usus Moder-
nus Pandectarum que florecid principalmente en la Alemania de --

los siglos XVIT y XVIII.

El UMP, por sus siglas (204),es un término Juridico que fué

acunado en la Srbita juridica alemana y que hace referencia al -

dos los documentos a su alcance: el Breviario de Alarico, el ]
digo de Theodocio, La Ley de las XII Tablas, las Basilicas e in
clusive el contenido juridico de las obras de Cicerén.

203.- Con razén replicaban los juristas pertenmecientes al-
mos italicus que de lo que se trababa era de slcanzar un derecho
relativamente seguro y no "devolver a los antiguos romanos su -
viejo derecho". G. F. MARGADANT, Ob., cit. pdgs. 200 y 201 afir-
ma ademas que la visidn histérica del mos gallicus vino a "embro
llar el derecho positive con datos histéricos, que podrian des-
quiciar la labor efectuada por los juristas medievales en pro -
de la seguridad juridica, demostrando que alpuna resolucién oua
los Glosadores o Postglosadores habian aportado a una contradic
cifn entre dos citas -resolucidn quizis generalmente aceptada-
hasta mquel momento~ fuese incompatible con la nueva visién..."

204.~ G. F. MARGADANT, Ob. cit. pig. 277 expone que el ---
sus Modernus Pandectarum "significa liveralmonte: foraa moder-
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hecho de oue en Europa se siguid aplicando el derecho justinia~
neo estudiado por glosadores y comentsristas, ampliado y a la -
misma vez delimitado por el derecho canbdnico y trasladado has-
ta los siglos XVII y XVIII a través del mos italicus, pero aho-
ra con la finslidad de aplicarlo a los casos concretos plantea-

dos en los tribunales (205).

Como queda expuesto, de la caide del imperio romano de occi
dénte , y de la compilacidén justinianea del imperio romano de -~
oriente —,(siglos V y VI de la era cristiama); al final del si-
glo XVIII (es decir, al preludio de los movimientos codificado-
res y de los cambios polfticos originados por la Revolucidén ---
Francesa), siempre existid en Europa occidental un hilo conduc-
tor de la enseiianza del derecho romeno, que transmitid las ins-
tituciones, las ideas y muchas veces el contenido de las figu--
ras propias del derecho romano clfisico hacia los textos legales

¥ legislaciones de la Edad Media y el Renacimiento-.

Con todo 1o dicho queda lista la exposicibm para el dltimo
. tema del presente capitulo, que & su vez sirve de introduccién-

para entrar de lleno sl estudio de la polémica Windsheid-Muther.

nizada de usar las Pendectas, en cuyo término nos servimos del -
nombre de la parte mfs importante del Corpus Iuris, Pandectas o~
Digesto, para designar el Corpus Iuris en su totalidad: pars pro
toto."

205,~ Atinadamente expone el maestro MAHGADANT, Ob. cit. -~
phg. 277 que: "El resultado de la Recepcidén del derecho romano -
ha sido una manera actualizada {por eso: Usus modernus) y selec-
tiva de aprovechar el texto Justinianec. Este Usus Modernus Pan-
dectarum es 1a consecuencia del éxito préctico, forense, qel Mos
Italicus cultivado en lss universidades, y una prolongacidén de -
éste; en &1 abundan, emperoc, elementos loceles (a menudo de ori-
gen germdoico) y elementos iusnaturalistag."
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Y1I.- EL MOVIMIENTO CODIFICADOR.
1.~ CAUBAS QUE PROVOCARON LA NECESIDAD DE LA CODIFICACION.

La aplicacién del Usus Modernus Pandectarum, aunque conside
rado como un movimiento jur{dico propio de Alemania, se extendid
répidamente a diversas regiones de Europa occidental; y asi se ~
encuentra en Italia, Francia y Espafa a juristas pertenecientes-
a dicha corriente (206). Esto obviamente, afianzaba todavia més
la idea general sobre la existencia de el "jus commune", que ve-
nfa a constituir un derecho civil de aplicacién general, y que -
en Gltima instancia era un derecho con gran contenido "romanigta”

(207).

206.- G.F. MARGADANT,Ob, Cit. pigs. 278 y sig. menciona que
no exclusivamente en Alemania se encuentra el movimiento del UMP,
¥ hace referencia por ejemplo que en Italia se encuentra a Memo-
chius (1532-1607); en Francia a Andreas Tiraquellus (1478-1558);
en Espaiia a Diego Covarrubias y Leyva (1512-1577). Sin embargo-
en Alemsnie es el pafs donde florece con mayor variedad dicho mo
vimiento jurf{dico y donde encontramos a los principales autores-
del UMP como son: Joachim Mynsinger von Frundeck EJoaquin Minsin
gerus 1517-1588); a su contrincante Andreas Gail (1526-1587); Nz
colés Vigelius (1529.1600); Hermann Vultejus (1555-1640); a Her-
mann Pistoris (1543-1601), Benedict Carpzow padre e hijo, Mathias
Berlich en el ambiente de Sajonia; también son reprasentantes de
esta escuela Johann Schilter (1632-1705)con su obra Exercitationes
ad 50 1ibros Pandectarum, que trata de encontrar el equilibrio -
entre el derecho romano y las costumbres germénicas; a Johann =
Brunneman (1608-1672) que realizo diversos estudios de derecho -
procesal penal; Samuel Stryk con su obra Usus Modernus Pandecta
rum; en el ambiento hanseético a David Mevius (1609-1670): en T
binga a Wolfgang Adam Lauterbach (1619~1678);isciuso a Gottfried
Wilhelm Leibniz (1646-1716); a Johann Gottlieb Heinecke(Heineceius
1681-1741) y como mdxima figura de esta corriente a Christian =
Friedireh Gliick autor de las Ausfiihriliche Erliuterungen der Pan
dekten, obra que ha sido comparada con la Gran Glosa de Acursio-

207.~ En realidad el término " jus commune” equivalié a de-
cir " derecho civil " y este Gltimo envolvia la idea de " dere -
cho romano ". Esta concepcién la encontramos por ejemplo en la=
Enciclopedis Juridica Omeba, Ob. Cit. Tomo VII phgs. 46 y sig. -
en la que el autor al titulo "Derecho Comin" expone textualmente
aue: "Denominamee 'Derecho comin', o bien 'Derecho orivado comin'
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Todo ¢sto trajo consigo una especie de aversidn hacia el de
recho romano, la diversidad de legislaciones vigentes carentes -
de todo orden y sistematizacidn, y sobre todo a la manera arbi -
traria en que se aplicaba en los tribunsles.

El Iusnaturalismo se erigi6 entre los 8. XVII y XVIII como-
la voz que clamaba una renovacién en ese estado que guardaba el-
universo juridico . Los Iusnaturalistas tenfian la idea de que -
la razén podia encontrar la verdaders escencia de las instuticip
nes juridicas, aue de ninguna manera debian corresponder forzosa
mente al contenido del derecho romano que se apliceba en ese en-
tonces, y observaban que por el contrario, el derecho romano y =
més todavia el verdadero derecho romamo clésico se origind por -
diversas circunstancias histéricas que habian influido exagerada
mente en la forma en que se mepifestd y que por todos esos moti-
vos debia desecharse de las legislaciones contemporaneas para —-

evitar el vicio que acarreaban desde siglos atrés.

Con ayuda de la 14gica y apreciendo la naturaleza de las co
sag, el Jurista podia descubrir el derecho intrinsecamente wéli-
do gque no estuviera sujeto al vaivén de los acontecimientos his~
toricanente determinados. Para elle resulta necesario .echar ma
no de la sistematizacibn, situzeidén que tarde o temprano conduci

rfa a la idea de la codificacién.(208).

atributos, derechos y obligacicnes, etc, ..." mds adelante conti
nua diciendo "“luego, en la Edaed Media, durante la llamada 'recep
cién', se liamd ius civile a todo el Derecho Romano, fusionando-
8u contenido con excepcibébn del ius canonicus, pero la ensefianza-
se exponia el Derecho privado exclusivamente 'Ser civilista -~
~dice Salvat- equivalia en su época a ser romapista'..."

208.~ Esta implicacidn de sistematizar a codificar la expo-
ne G.F. JARGADANT, Ob, Cit, pdgs. 301 y 302 de esta manera: "El-
iusnaturalismo busca para cada institucidn juridica una clara de
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Ademés, es bien cierto que la codificacién de los derechos=-
entoces vigentes, era necesaria desds un punto de vista estricta
mente Juridico, ain para la perspectiva del Usus Modernus Pan~--
dectarum; habia ain duda argumentos de gran peso para ello, por-
ejemplo la existencis de mliltiples legislaciones vigentes demtro
de cada pafs: el canénico, los derechos verndcules, loa feudales,
los gremiales y como una especie de derecho supranacional el jus
commune. Por otro lado, no existfan todas esas legislaciones y-
derechos dentro de un solo sistema jur{dico, sino que se encon--
traban dispersas en obras realizadas en épocss diferentes y por
Juristas que pertenecieron a corrientes o escuelas distintas; de
" esta manera, 8se requeria enterrar de una vez por todas esa situa

cibn cadtica y establecer un nuevo orden legal.
2.~ LA REVOLUCION

Sin embargo el verdadero tiro de gracia pera el jus commune
y de su instrumento téenico de aplicacién ~el Usus Modernus Fan~
dectarum-, provino de lse comsecuencias del movimiento revolucig
nario de fineles del s, XVIII, que derrumbd las estructuras econd
micas, polfiticas y juridicas del viejo régimen feudal, y puso en
su lugar a los nuevos sistemas capitalistas. Efectivamente, a -
la par del jus commune, se gestzban poco a poco, las condiciones

propiss del surgimiento de los modernos Estados Europeocs.

finicién, y condensa las 'reglss' de juego de cada una en el mi-
nimo de palabras posibles, ademés de las 'reglas de trdfico' en-
tre las diversss instituciones, formando jerarquies y normas pa=
ro caaos de conflicto. Ademés busca un 'sistema' ldgico, racio-
nal, en el que cada norma tenga su lugar natural...Pues bien, ~=
combinando la busca de definiciones y reglas concissg, con la de
una. sistemdtica rszonable, uno se ve conducido automaticamente -
hacia 1ls idea de una codificzcidn del derecho.”
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Desde luego la codificacién se dié en diferentes tiempos —
¥ formas (209), pero la codificecién francesa, que coincide con
la Revolucién de ese mismo pais (210), ha sido considerada como
el arquetipo de dicho movimiento, por lo cual nos dedicaremos -

particularmente a ello en la presente exposicifn.

El Estado francés moderno, como era considerado por los —
tebricos y los précticoes (211), se encontrabs en contradiccién-
con el sistema supranacional del jus commune. Ahora, el derecho
debia nacer del érgano supremo que era el finico representante =
de cade nacién jur{dicamente constitufda en Estado, el poder le
gislativo. De ahf que de manera ficticia el poder legislativo -
abrogara de uns sola vez todos los anteriores derechos feudales,
gremiales y el jus commune que tuviera aplicacién en el territo
rio, estableciendo como {nico derecho vigente el que era legis~—

lado por el poder Estatal.

209,~ La codificacidn es una evolucién juridico=-histdrica.
Anteriormente al Cddigo Napoledn, ya existian en Europa ordena-
mientos que pueden considerarse como "codificeciones”; por ejem
vlo en Francia la Ordennance Civile de 1667 y la Ordennance COri
minelle de 1670; en Dinamarca existié una especie de cédigo ge-
neral llamado Danske Lov de 1683 y Noruega y posteriormente Sue
cia obtienen codificaciones similares en 1688 y 1734 respectiva
mente; en Prusia existen cddipos civiles desde 1756 que evolu-e
ciond hasta convertirse en el Cdédigo Civil' Alemén de 1896; sin-
embargo el cédigo tipico, modelo de casi todos los demlds que -~
surgigron posteriormente en Europa es ¢l Cédigo Civil Francés -
de 1804.

210.- Como se expone mAs adelante, la codificacidén y en eg
pecial la francesa, se encontrd intimamente relacionada con los
movimientos politicos, econdmicos y filoséficos que sustentaron
la Revolucidn Francesa.

211.- Es decir por los llamados "contractualistas” que con
cibieron la divisidn de los poderes del gobierno y demés pensa-
dores gue contribuyeron a la exposicién de la idea de soberaniaj
tales como T. Hobbes, J. Locke, D. Hume, J.J. Rousseau y Monteg
guieu, y por los pensadores del derecho internacional como Gro-
tius, Althusius, Christian Thomasius y samuel Fufendorf.



- 145 -

Por estas razones el movimiento codificador no debe enten-
derse finicamente desde el particular punto de vista de las nece
sidades y tendencias juridicas de la época, como por ejemplo —-
por la influencia del Iusnaturalismo apuntado lineas atrds; si-
no que confluyeron elementos extrajuridicos que determinaron la
conveniencia de la codificacifn, elementos que se encuentran re
presentados principalmente por la calda del sistema feudal y el
nacimiento del sistema capitalista. Es indudable que la Revolu-
cién Francesa de finales del 8. XVIII implicé poner sobre el ta

pete politico el problema de la codificacién del derecho (212),

La idea central del movimiento codificador era que a par--
tir de cierto momento, seria promulgado como derecho vigente un
conjunto de cédigos ordenados por materias juridicas determina-
das que comprendfan a su vez un conjunto de normas sistematiza-

das para un 4rea particular del derecho.

Asl mismo se encontraban los intereses reales de la naciente --
clase burguesa, que no podia permitir la aplicacién de un poder
supranacional y en los territorios del nuevo Estade. Como se -
ve el jus commumne quedaba desterrado irremediablemente de las -
nuevas concepciones politico=-tebricas mencionades, asi{ como de
los intereses de la clase dominante en la nueva sociedad que se
planteaba establecer (Not. aut.).

212.~ Eg la idea central que se expone en la Enciclopedia-
Jurf{dica Omeba, Tomo IIT pag. 108 y sig. que textualmente dice:
"La codificacion de los tiempos modernos y contemporaneos obede
ce a causas politicas e ideoldgicas, ademés de las que proviensn
de la necesidad de simplificar y unificar, en medio de la multi
plicidad legislativa de los paises continentales en la Europa -
del siglo XVIII, el derecho vigente ...El movimiento filoséfico
que inspirédirectamente la codificacién de esa época fue la es~
cuela del Derecho natural...En el aspecto politico significa la
consagracién de los nuevos principios juridicos impuestos por -
la burguesia en defensa de sus intereses...En el aspecto pura -
mente jurfidico, la codificacidn francesa es el exponente de una
nueva técnica legislativa respecto a la redaccidn de los cédigos
fundamentales...Evidentemente, la redaccidn del cédigo civil ==
frances de 1804, significd una real progreso sobre la caftica -
legislacién anterior y sirvid de ejemplo a toda la legislacidn-
eurcpea posterior,
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La promulgacién de esos cbdigos estaria a cargo del Srgano
de gobierno de cada Estado cuya funcidn estribaria precisamente
en haecer leyes: el poder legislativo, que expediria leyes "razo
nadas" a priori y que corresponderian a los verdaderos derechos
naturales del hombre y del ciudadano (213).

Sin embargo hay que observar que el dereche romano subsis-
tié al movimiento revoluciomario, ya que los nuevos legislado -
reg abrogaron la vigencia del jus commune, pero no la autoridad
del derecho romano, porque al codificar sus legislaciones dispu
sieron de upa gran cantidad del derecho romano, de tal manera ~
que sus cbdigos se encuentran francamente dentro de 1m misma co

rriente romenista (21%).

213.~ J.0. MERRYMAN, Ob. Cit. pdg. 39 comeunta el "optimis-
no raciornalista que reinaba en aquella época de la2 revolucién -
Francesa: "Se daba aceptande aue la rzzén dominaba las acciones
del hombre, que todos 1os obatficulos caerian ante el ejercicio-
adecusdo del pensamiento cuidadosa de los hombres inteligentes..
Se suponia con optimismec gque las leyes existentes y sus inatitu
ciones podian abrogarse y otras nuevas, derivadas racionalmente
de 1os“primerus inmaculados principios, pod{an ser creadad en su
lugar.

& 214,~ El movimiento codificador proponfa quitar toda auto-
ridad al jus commune, pero paradogicemente el contenido de éste
Gltimo continué teniendo vigencia dentro de esos cddigos. Al -
respecto expone G.F. MARGADANT, Ob. Cit. pégs. 316 y 317 que :-
"En estos cOdigos ...entraba mucho material que venia del Lus —
Commune; sobre todo lo referente a obligaciones y contratos, pe
ro también a derechos reales y sucesiones, tiene habituslmente-
un marcado sabor romanista. Pero este derecho romang colocado-
en los cdédipos, ya no vallia como tal-o sead como derecho romeno-
o Ius Commune~ , sino como derecho legislado...Por lo tanto, se
puade afirmar que en cadz pais que codificara sus derechos civil
¥y procesal civil, el derecho romano como tal terminace su exis-
tencia, y los diversos elementos romsuistas que fueran absorbi-
dos por los cédigos, ahora continuacen su existencia como algo-
nuevo...Una especie de'muerte y transfiguracién' del derecho ro
mens..."

Cfr.J. H. MERRYMAN, Ob, Cit. pég. 41 sintetiza esta idea -
diciendo que con motive de la codificacién v 1la revolucién fran
cesa “la autoridad (pero no el contenido) del Jjus commune fue -
rechazada.” ,
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3,- EL DERECHO PUBLICO

La codificacidén fué también impulsade por las ideas jurfdi
cas de caracter piblico que animaban la ideologia de la Revolu-
cibn; antes de la Revolucidn Francesa de 1789 no existia en Eu-
ropa lo que hoy se conoce como "derecho plblico", enr.realidad -

este derecho es una consecuencia del movimiento revolucionario.

La hevolucidém trae consigo un cambio notable en la manera-
de pensar del hombre europeo, que implica la destruccidn del or
den feudal y de las instituciones que lo alimentaban, entre ellas
las ideas cadéticas y contradictorias del jus commune. Ahora so-
lo guedaban dos sujetos verdaderamente importantes, el indivi--
duo y la sociedad; que en su representacidén politice-juridica -
asumf{an la forma del ciudadano y del Estado y la ligazén "con--
tractual” entre ambos. El régimen feudal cayl y su lugar fué --

ocupado por el Estado nacionnlista y su derecho (215).

Esta nueva relacién piblica era distinta de cualguiera que

haya existido histéricamente con anterioridad; con la hevolucidn

215,~ J. H. MERRYMAN, Ob. cit. pégs. 40 y 41 explica que -
con motivo de la Revoluci&n Francesa "Las obligaciones y rela--
ciones feudales fueron suprimidas. Las obligaciones religiosas-
perdieron lo poco que les quedaba de importancia juri{dica. Los-
tribunales eclesifisticos perdieron lo pcco que les auedaba de -
su jurisdiccidn temporal. Las relaciones familiares ahora eran-~
definidas y reglamentadas por la ley (es decir, por el estado).
La autonomia de los gobiernos locales quedd abolida; las aso--
ciaciones y corporacion=s fueron privadas de su facultad de re-
glamentacidén. Las tradiciones legales independientes fueron fu-
sionadas dentro de un cuerpo de derecho nacional. El universo -
juridico, antes muy complicado, se vibé simplificado de pronto:
de ahora en adelante iba a ser habitado en teoria solo por el -
individuo y el estado momolitice."
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Prancesa nace propiamente la relacién jur{dica pfiblica y con ella
el derecho piblico y sus grandes ramas constitucionales y adminis
trativas. En adelante, la concepcién jurfdica procesal cambiaria-

sus puntos de vista.

La pregunta era esta ¢Dénde nace el derecho? o si se quiere-
i{Cudles son las fuentes del derecho? Si anteriormente existia di-
versidad de fuentes juridicas, con la implantacién del Estado na-
cionalista francés ya no habria una diversidad de fuentes sino el
establecimiento de una exclusiva fuente legisladora Estatal. Esta
concepcidn sitila a todos los ciudadanos en una perspectiva de ——
igualdad juridica ante la ley (216) porque todo el derecho prove-
nia del Estado y hacia el Estado pe dirigia y asi cuandoe un ciu-
dadano sufria alguna lesién en sus derechos, se veia constreiido
a acudir en justicia ante el Estado y no ante la persona que le-

habia provocado el agravio.

En esta evolucién se persive que el derecho de accién se --
propone ante el Estade y no ante ol particular; el derecho de ac
cidn no es el mismo derecho subjetivo violado, sino otro gque sur
ge para instrumentar a favor del ciudadano la prohibicién expre-
sa de hacerse justicia por propia mano; poroue precisamente todo
el derecho derivs del Estado y éste tiene el monopolio de su -~--

creacién.y el de resolver las controversiss ague surjan con moti-

216.~ £8 decir, los derechos de las personas ya no derivan-
de las costumbres juridicas, de los derechos feudales largamente
establecidos, ni de la autoridad de los principes, jurisconsul--
tos o jueces, de la cenciencia juridica de la sociedad o del jus
conpuney ahora todo el derecho proviene del Estado., (Not. Aut.)
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vo de su aplicacibn.

Por tal virtud, los juristas se dedicaron a buscar el equi
librio entre el E£stado y el ciudadano, finalidad que solamente~
podfa alcanzarse a través de una revolucibn juridica que impli-
cara el establecimiento de un derecho pitiblico que determinara -
y precisara los campos de actuacibn de esos sujetos. La codifi-
cacidén del derecho vigente por el poder legislativo nacional --
era la consecuencis de esa revolucidn juridica de que hablo. --
Sin embargo, no en toda Europa ge recibid con agrado la idea de

la codificacidén (217).

4.~ LA CODIFICACION EN ALEMANIA

En el primer cuarto del siglo XIX aparece una divisién en-
tre los juristas alemsnes que apoyaban o no la promulpacidn de-

un cédigo genersl para su pais.

Eata oposicién se manifestd mediante la polémica que sostu
vieron doe grandes Jjuristas alemanes: Anton Friedrich Justus —-
Thibaut que defendiendo la idea de la codificaciénm, publicS su-
obra titulada "Sobre la necesidad de un Coédigo Civil general pa

ra Alemania" donde haciendo eco de los loegros alcanzados por la

217.~ El Code Napoledn influyé en las codificaciones de Ho
landa, Portugal (1867), la confederacidén Suiza {1881), en varios
£stados de Italia ¥ luego en el cdédigo civil Itnliano (1865) -
en cspafa en el cédigo civil (1789): pero encontrd pran resig--—
tencia en Alemania,
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Franciahgpvolucionaria {218), expone las conveniencias de que =
Alemania adquiera también su cdédigo civil., El otro jurista es =
Friedrich Carl von Savigny que replicd con profundos argumentos
la obra de Thibaut en un ensayo que denominé "De la vocacidn de

nuestra época para la legislacién y la ciencia del derecho(219)

La obra de Thibaut ha sido considerada como aquella gque -~

contiene los argumentos esenciales a favor de la codificacidén -

(220), en la que precisa el camino que debe seguirse para la —-
creacién de un cédigo civil alemén, tomando como ejemplo el Co-
de Napoledn que habia sido el modelo para muchas legislaciones=-

europeas (221).

218.~ G. F. MARGADANT, Ob. cit. plg. 325 dice que "con el-
gran ejemplo de la codificacidn napolednica en el pais vecino,-
nuchos juristas alemanes del comienzo del siglo pasado conside-
raron que el m:mento ya habia llegado para otorgar al mundo alge
mén una sola codificacién moderna y uniforme. Entre los parti-
darios de esta idea encontramos a Anton Friedrich Justus Thibaut
(1772 ~ 1840)".

219.- La compilacidn de esta polémica puede consultarse en
el libro titulado THIBAUT-SAVIGNY, LA CODIFICACION, Ed. Aguilar
Madrid Espafia 1970, con introduccion de JACQUES STERN, Este li-
bro incluye los textos de ambas obras, asi como adiciones y jui
cios de otros autores contemporineos, y es el texto que consul-
to y al que me referiré cuando cite alguna parte de las obras -
de Thibaut o Savigny.

220.- JACRLUES STERN, en la introduccidén en la gbra citada-
en la nota anterior, pég. XX, explica que "la obra de Thibaut ~
tiene el mérito de haber compendiado integramente los argumen--
tos en favor de la upidad de la legislacidn ("después de la -==
obra de Thibaut, no queda casi nada mAs que decir sobre su necg
gidgd","decia un critico en Jenaische Allg. Ztg., 1814, ntmero-

17)ens

221.- Casi desde el principio de su obra Thibaut, y a tra-
vés de toda ella, insiste una y otra vez sobre la necesidad de-
la codificacidén alemana; por ejemplo en la pdgina 11 dice tex--
tualmente que "Yo opino, ... que nuestro Derecho civil (por el=-
que entenderé siempre agui el Derecho privado y el penal, asi -
como el procesal) necesita uns répida transformacién y que los-
alemanes no podran ser felices en sus relaciones civiles més --
nue cuando todos los gobiernos alemanes traten de poner en vi--
gor, uniendg sus fuerzas, un cbdigo promulgado para toda Alema-
nia, sustraldo al arbitrlo de los gobiernos singulares."
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Pero Savigny, cncsbezando la "Escuela Histérica" (222), ob
servé {&é el cddigo civil-francés en realidad contenian uns ——-
gran porcién de derecho romano; éste se habia infiltrade a tra-
vés de la formacidén Juridica de los integrantes de la comisién-
legislativa del Code Napoléén (Portalis, Bigot de Preameneu, =~
Trevelet y Maleville) que eran todos ellos romanistas en tanto-
cue se habian educado en el viejo ambiente del jus commune del-

~que no podian escapar totalmente merced de la fuerza de la tra-
‘Aicién romano~canonista en oue Francia se encontraba sumergida-
desde tantos siglos atrés. 8i Alemania seguia el ejemplo fran--
cés, realizando una codificacién con gran contenido de derecho~
romano inmerso en el ambiente del jus commune, todo ello seria-

en grave y quizds irremediable perjuicio del derecho germinico-

propio de su pais (223).

Savigny razonaba de la siguiente manera: la formacién del-
derecho era un fendmeno propio de cada pueblo, acuel ouedaba ==
marcado por la idiosincracia de la sociedad aue constituye al-
pueblo; por lo tanto el dereche debia considerarse como un fend’

meno historicamente determinado (224).

222,- J.d. MERRY¥AN, Ob. Cit . phg. 61 explica que:"El cédi
go francés fue admirado ¥ coplado amollamente y hubo una época-
en aue se propusc que Alemania siruiera el ejemplo francés, Sa
vigny evitd esto mediante sus persuasives argumentos en una te—
sis-que llegd a tener tremenda influencia en Alemania en un gru
por de eruditos legales que pasaron & la historia como los de -
la *escuela histérica' ".

223.- Parece ser que la postura de Thibaut triunfé a final
de cuentas puesto gque Alemania recibié su codificacién en 1896y
o mejor d;cho‘ hasta 1896; poraue la polémica Thlbaut-SﬂVlgnv -
tuvo lugar en el ano 1814. " Savigny pospuso lo codificacién del
derecho civil Alem&n 82 anos aproximadamente, (Not. aut)

224.,~ J.H. MERRYMAN, Ob Cit. par. 61 dier 3l respecto aue
la tesis basica de Savigny "era oue serfia un error para Alemania
tratar de proyectar un cddiro civil argumentsndo con principios
de derecho natural laico. !ierin su opunto de vista, el derecho-
de un pueblo era producto deverminadc. histéricamente por el de-

sarrollo die ~se pueblo."”



- 152 -

Por tales motivos era inconveniente intentar una codificacién
al estiloc francéds, puesto que ello representaba en #ltima instan -
cia aceptar la tedria del poritivismo legal, en el sentido de que--
la Gnica fuente inspirsdora de la codificacién, por no decir de la
législacién. resultaba ser la "razdén naturaldel iusnaturalismo -
que iluminaba el criterio de los legisladores para promulgar un --
cuerpo de cbddigos que satisfaciera integramente el sistema juridi-

co de un Estado.

Esta concepcidén era totalmente distinta a la evolucidn histd-
rica del derecho. Asi lo acreditaba los heches; el derecho es una
expresidén de su pueblo y debe estar estrechamente vinculado a é1 -
para aue cumpla su misidén. La codificacién, por el contrario, ==~
frenaria el libre desenvolvimiento del derecho y encerraria su fuer
za‘creativa en las rigidas estructuras del formalismo legalista aue

proponia que el (nico derecho existente era el lesgislado (225).

8i se ponia de ejemplo al derecho romano, Savigny demostraba=-
facilmente su tesis; su derecho era el claro reflejo de la cresti-
vidad y de las necesidades de! pueblo romano, era un derecho que -

evoluciond, como lo acreditaban los diversos estudios aue al res -

275.- C.H. MARGADAKT, Ob. Cit, négs. 325 y sig. explica que -
en la polémica Thibaut-Savigny el 4ltimo tuvo la ultima palabra -~
Meon su recomendacidn de no encarrar el libre desarrollo del dere-
cho alemdn en la coraza de unos cdligos v de volver transparente -
el derecho alemén existente mediz2nte dogmdtica e investigacidn hig
térica, incluyendo en el arsenal de elementos inspiradores que es-
el derecho romano, para poder crear asi un derecho autentlcamente—
alemdn, que harla justicia a lo aue espontfneamente surgiria del -
Volksgeist.'
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pecto se habian realizado, y ese derecho habia respondido, en -
las diversas etapas de su evolucién, a las distintas necesida -
des que cada una de ellas plantearon, tomando para cada caso sg
luciones y formas distintas (226). Pero esto no autorizaba de-
ninguna manera a considerar al derecho romano como el derecho -~
universalmente vdlido, situacién gque de hecho habia sucedide -
porque el derecho romano de una u otra manera se habfa infiltra
do aun dentro de la codificacidén francesa y eso mismo podia pa-
sar en el caso de que Alemania se aventurara a realizapr, sin un

previo estudio cient{fico, la codificacién de su derecho (227).

DPor lo tanto lo que debia hacerse primero, antes de iniciar
cualguier codificacién imaginable, era iniciar una cuidadosa in
vestigacidn sobre el derecho nacional, el germinico propiamente
hablando, e ir separando lasg instituciones que fueran verdadera
mente verndculas de las otras oue se habian introducido en las-
diversas legislaciones alemanas con motive de la indiscutible -

influencia que el deracho romano tuvo en Alemania durante la -~

206.~ savigny proponfa aue el deresche se producia por la -
conciencia juridica del pueblo (Volksgeist) v no por las creen-
sias arbitrarias o filosdficaes del lexmislador, de aqul la nece-
sidad de volver la vista y el entendimiento hacia la formacién-
histérica del derecho. En su ohra ve citada, pdp. 53 expresa -
clarazente este punto de vista: “"todo Derecho nace como derecho
consuetudinario, segun 1a expresidn no del tode acertada del -
languaje dominante; es decir, todo Derecho es originado primerg
zmente por la costumbre y las crecicias del pueblo ¥ después por
la Jjurisprudencia y. por tanto, en todas partes en virtud de --
fuerzas internas, que actiian calladamente, y no en virtud del -
arbitric de un legislador".

227.~ El mismo Savigny caia en la cuenta que la codifica ~
cién no implicaba la creacidén de un derecho nuevo, sino el recg
nociniento del derecho hasta entonces vicente, nue para el caso
de Alemania se encontraba representado por el jus commune Yy el-
TME, Al respecto dice, em Ob, Cit. pdc. 61 lo siguiente: " El=-
Zsrado debe investisar todo sn sistema juridico v fijarlo por -
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Edad Media y el Renscimiento (228).

Tenia que iniciarse un estudio histérics y cientifico del dg
recho alendn existente para separar lo aue indubitablemente fuese
derecho germénico acorde a la cultura e idiosincracia germénica,-
para deducir de ahi mismo las instituciones juridices aque histéri
camente debian derivarse. &n sintesis, los jurisconsultos de la~
escucla histdiricm alemana y de la pandectistice alemana se dieron-
a la tarea de analizar todos los aspectos del derecho alemén, pa-~
ra que una vez observados cientificamente, construir con ellos y-
pieza por pieza, el sistema juridico alemén derivado historica =

mente (229).

escrito, de manera nue este libro valgs en lo sucesivo como fuen-
te dniea del Derecho y deje de regir todo lo que hasta entonces -
hubiera podide estar vigente. Ante todo, cabe preguntarse de dén
de se der1varxa el contenido de este cbdigo. Segin una opinidn =
expuesta méas atrés, muchos afirman que este contenido debe deter-
minarlo el Derecho racional gencral, sin prestar atencién al Dere
cho existente. Pero cuantos tenian a su carg? su ejecucibn y quTe
nes, por cualquier otra causa, conocian practlcamente el Derecho,
se han abstenido naturalmente de esta opinién jactanciosa y comple
tamente vacia, ¥y se han mostrado de acusrdo en que lo que debe -
ger recopilado de todos modos es el Derecho vigente ..." Precisa-
menve este derecho vigente, como se ha visto, tenia un gran conte
nido romanista.

228.- J.H, MERRYMAN, Ob. Cit. pégs. 61 y sig. expone que: -~
"un estudio extensivo del derecho alendn vigente ¥ de Su degsarro-
1lo histdrico era un preludio necesario para una codificacién co-
rrecta. Dado aque ¢l derecho civil romeno como lo interpretaron -
los estudiosos medievales italiancs habf{a sido recibido en Alema-
nia slgunos sigloe antes, un profundo estudic histdrico del dere-
cho alemén raouerlrza un estudio nistérico del derecho romano..."

229.~ J,H.MERRYMAN, Idem; comenta que: " La tesis de Von Sa-
vigny insistd en oue mediante un estudio completo del sistema le-
gal alemdn en su contexto hlﬂtorlco. seria posible que los juris-
tas llegaran a reconocer en &1 los prlnchlOS derivados histérica
mente nue eran una parte esencial del mlemo. Estas caracteristi-
cas rsenciales de la ley ondrlan después ser estudiadas individual
mente, estudiadias en re'acidn a otros principios conexos ¥ final-"
mepte reestructuradas sistemAticamente. 1 resultado seria una -
reconntruceidn del ristemn Furidico alemin de derivacifn histérica
1o qeusrds oon vis vrincinior binicos.!
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Esﬁg-tendencia, de grandes consecuencias en Alemania (230),
produjo inumerables trabajos histdricos y cientificos sobre el
derecho romano; éste se estudio desde todos sus 4ngulos y en los
mls finos detalles y todo ese esfuerzo tendla hacia la misma Fi-
nalidad: allanar u obstaculizar el camino de la codificacién del
derecho civil alemdn (231). Entre esos m&ltiples trabajos se en

cuentra uno famoso relativo a la actio romuna.

2y0.- G.F. NArRGADANT, 0Ob, Cit. pig. 320 exvlica que "Por la-
anorze influencia de Savigny, Alemania efectivamente postuso su =
codificacidn civil por unss tres generaciones, dedicéndose entre -
tanto a intensos estudios juridicos de alto nivel, en los cuales-
el derecho romano, en sus asvactos histdricoe, 1110105100 v dogméb-
tico... jumeron un imnortance vapel.”

234.- G.F. JARGADALT, Cb. Cit. ~4p, 228, 25 de la oninién de
e *HC‘UJIV” vl misme Covieny (Oh en ﬁrlnc1“*o se oponia a la -
codificacidn del dermcho alamin) uunb‘mbuvo a que Alnmnnia obtu -
viera su cédigo eivil, Al resnecto menciona sve es "el esfuerzo-
de este sran inspirador y educador de los Juristas alemanes de su
tlemoo, aus contribuve decisivamente a la eliminscién de sus obje
siones iniciales, va aue avuda 2 crear los nitidos conceptos fun=
damentales mun necesitan una codificacién, Aei, a sabiendas o in
concientemente, Savignv alland el camino hacia 1a gran codifica -
cién de 1895,"
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. CAPITULO TERCERO

LA CONCEPCION ODERNA DZL DERECHO DE ACCION

I.~ EL PUNTO DE PARTIDA

Hasta -la primera mitad del siglo XIX, se consideraba como -
una verdad juridica indiscutible, la fntima relacién aue existia
antre la aceidn y el derecho subietivo material gue se reclamaba
a través de anuella. El problema tradicional habia sido el de sa

ber si la accién era un derecho o un medio legal.

La concepcidn més antigua era la de conciderar a la aceidn
como un derecho. "derecho de nersepguir en juirsio lo aue nos eg -
debido" segin la definicidn del jurisconsulto romano Gelso aue -

consirna el Digesto (232).

Dersouds, ~n la fvora del %enacimiento los comentadores de=

derecho romano Vinnius (233) + Heineccius (234) objezan la defi=

~ 4

nicién de "elsc gue Be lntia “rasiadado nacia 1a luropa nedieval

¥ a sus escuelas juridicas a través de lag Institutas de Justi--

232.~ D, 44.7,31 "La accidn no s zAs nue el derecho de ==

versapuir ]udiclalmOth 1o =~u2 i~ deben 3 uno. (Tels, 3 dir.;"
233.- Arnoldus Vinnius {1°R2-1457) a-on de la nscuela Ju-
ridica holandesa 401 5igla VI denonminada Iurisprude-cia Zlersans.
kealizd astudios sobre devecmhy rrn cesal v un oomeptario a los --
" A v . Ve o : .
Tnstituras de Justinians. <°r. G.%. Macfa’™, Op. cit. pie. 258,

2%, w Johann Goelieh
ciente al

e

. e
ir.e G

necka {AAR.A70AY dq-~igng pertens-
mey de vextos de devaghg v4Tano.
2213,
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niano (23%), y Heineccius expone 1a idea de aue 12 accién no es
un derecho "sino un medin legitimo para reclamar en juicio los-
derechos aue nos vertenecen{236)", definicidn nues es considera-
aa como el origen de la concepcidn de la accidn como un medio —

juridice.

En la primera mitad del siglo XIX se traslada esta concep-
cién hacia Francia,a través de la oposicién de los juristas Coffi
niers y Blondeau (237), en la gue se sigue afirmando que la ace
cién es un medio de hacer efectivos los derechos materiales de~

los particulares,

En el desenvolvimiento de este discusiédn, hubo un momento-
en oue tomd otro sentido y dejando a un lado la cuestidén de sa-
ber si la accién era un derecho o unm medio legal, se tomdé como-
objeto principal de nuevas discusiones el de saber si la accidn
debia identificarse con el derecho material que el actor recla=

maba o si, por el contrario, 1s accidn debia ser considerada cg

mo un derecho diferente al subjetivo material.

235.- la def1n1c16n de D,.4#4.7.5% se reorodujo en las Ins-
:1tutas de Justiniano L. IV TF. VI en idéntica enunciacién: "la
accién no es otra cosa aque el derccho de persegui= ante un juez
lo oue se nos debe."

236.- Asi lo refiere JOSE ALBERTO DOS REIS, Teoria de la =
accién. kd. Compania General Editora 5,A.: #4xico, D.r. 1944 =~
oAg, #3.

237,- JOSE ALBZETO DOS REIS, Ob. cit,., ndr. 84 comenta gue-
1a discusién entre Coffiniers v Blondeau tuvo su revercusidn en
Portugal, de donde ers oririnsrio el autor en cita, exnlicando -
que "El Vizconde de Seabra, apoyindose en la doctrina de Blon--
deau, dividia los derechos en generadores, a los aue la ley re~
conoce en primer lurar, y sancionadores (accion~s), cuyo fin es
triha en hacer valer apuéllos: Morais Carvalho. siguiendo la --
huella de Cof'lnlerd‘ impurnsba la existencia de los :derechos -~

"sancionadores”...



- 158 -

Fué en Alemania donde se discutié lergamente esta nueva -
cuest{g; por dos grandes jurisconsultos: Bernhard Windscheid ---
(238) y Theodor Muther. Su polémica en torno & la accidn, es con
siderada como el punte de partida y vosterior desenvolvimiento -

de la moderna ciencia del derecho procesal.

Como se dijo al final del capitulo amterior, con motivo del
moviriento codificador en Alemania, los partidarios de la escue~
la histérica (239), en especial los seguidores de la "pandectis-
tica", se dedicaron a estudiar pormenorizsdamente el derecho roma
no en su desenvolvimiento histérico a efecto de aportar elementos
positivos a la prédctica judicial alemana {240) y a las investiga-
ciones cientificas y doctrinarias,cuya finalidad era la codifica-

cibn del derecho alemén.

23B.= Jegun G.F. MARGADANT, Ob. Cit. pdg.337 la Pandectisti-
ca alemana culming con este autor; al respecto dice lo siguiente-
“Bernard Windscheid (1817-71892), alumno de Savingny, amigo de Jhe
ring, v sucesor de Vangerow en Heidelberg; luego tuvo el centro -
de gu actividad univergitaria en Leivozig, vero al mismo tiemvo fue
prominnnte en la cowisién pura elaborar el proyecto del Cédigo =~
Civil Aleman. Su libro de texto, Lehrbuch des Pandektenrechts, 3
vol., 1862-1970, ha ~ido comvsrado con la Gran Glosa de Acursic,-
por la forma en cue el autor, tan severo =n lo académico como mo-
desto en lo personal, decide entre las coetroversias cue habian -~
syrgidc 2ntre los demds autores de anuella escuela.”

239.- A 1la muerte de su fundador, la escuela histhrica se di
vidid en tres corrientes: a) la del =studio del derecho germinica.
aue fue ampliamente impulsada por Jacobo Grimm y G. Beseler; b) Do
corrients 4de orientacidn nistoricistica ea 1la onue destaca Teodoro
Mommsen ¥ ¢) La desacraditada " pandectistica " aque estudia también
‘al dernacho romano pero no con sentido histérico y critico, sino -
nara aobtener una ordctica judicial favorable a las condiciones -~
alemanas de le época. {Not. aut.).

240.~ Por estas razones HANS RZICHEL , en su obra La Lev v -
la Sentencia, Fd. Reus S.4.; Madrid Espafia 1921 pig. 10, explica-
~ue la ~scuela hirtérica degenerd, 2n su wmodalidad de 1a pandectis
tica, en la antitesis de lo aue se prononis en un vrincipio nue ~
era 21 libre desenvelvimianto del derecho nor la ciencia. Al res
necte el autor en citsa cnmenta i "wero esta escuels fua comnlatas
mente infiel a sus ideales. rn vez de trobajar en pre del dasen-
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Entre estos autores, se encuentra Bernard Windscheid cuya -
obra mAs famosa, "Tratado de las Pandectas™, sirvid precisamente
de antecedente vara el primer provecto de 1888 para el Cédigo Ci
vil Aleman (241), Indiscutiblemente ls intencidn de egte sutor,
a través de 155 estudios aus reslizaba sobwe o1 derecho romano,-
era el de particinar en la realizacidn de anuella codificacién -

general tan esperada en Alemania.

Otra de las obras de Windscheid ti*ulada "La ‘'actio' del de
recho ¢ivil romano desde el puntn de vista del derecho actual" -
no tenia, en oprincipio, otra intencidn sue la de contribuir al -
esclarecimientn de las instituciones iuridicss alemanas en con -
frontacién con la receocidn del derescho romano en el pais, a efec
to de concepturlizar vy sisrematizar los elementos sue debian pa-
sar a la codificacién alemsna. En este estudio le toca el turno
a la "actio" rom2na Aus as comparada con su enuivalante moderno -
aue vien poiia ser el de Klager, Klagerecht o Anspruch, Efecti-
vamente, en slsmania se utilizabs la exvresidn Klagerecht taabié,
aue significa "derecho de accidn'"isin embargoe Windscheid en su -
trabsjo exnone aue =l esuivalente de 1a "actio" no era tanto es-
te Xlagerechr sino més bien el concepto denominado "Ansoruch" w-

mie puede ser traducide al castellano como "oretension”.

volvimiento secun 1os tismpos del derscho obtenidns -en el senti

do de formncidn de un Usus modernus del nuevo tiempo- , se sumid

en estudios nvopios de un anticuaric detalligtn, desenterrd tex

tos amariller*os y tuve la inaudita nretnnaﬂon de que-aquellos -

restos fregmﬂnca"‘os de una civilizacidn extrada. hece mucho tiem
po anterrpda 4epia rferviw de normas wiguladoras de la vida juri-"

dica alemana <del s,¥TX."

241, A 84 vez ante nroyecto de 1BAB, una verz revisado., se
cenvirtid en un serundo nrovecto oue fue base del chdiro civil -
alendn aorobadn en 1895 y aue ant“o en vigor el 1 de anero de -
1990, Como ge ve, lu nartisinacidn de ¥indseheid en 1m codifica
cién fue ~ongidrorable.
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En este aspecto Windscheid queria contribuir s la codifica=~
cidn del derecho civil alemén, exvlicande que la "actio" romana-
no eaquivalia al moderno concepto de "accidn" (el Klagerecht ale-
m&n) sino en todo caso al concepto cue &1 proponfa como “"preten-
sién" (Anspruch), que implicaba la idea de que la accién era un-—

derecho oue se ejercitaba contra el adversario.

Por su parte Theodor Muther reolica la tesis de Windscheid-

’

en una obra que titulo “Sobre la Doctrina de la Actio Romana, -
del derecho de Accionar 8ctual, de la 'Litiscontestatio' y de lar
sucesién singular =n las oblipacicnes" (242), observando que la-
accién, para é1 en su concento de Klagerecht, era un derecho di~

rigido contra el Estado y no contra el adversario.

Estas tesis que analizadas profundamente no se contradicen,
sino que inclusc se complementan (243), tenfan que producir, un-
avance en 1os estudios jurf{dicos existentes, una renovacién en -

la manera de concebir el derecho de accidn y la problemftica pro

247.~ Consulto ests obra ie Theodor fluther, 74 primera gue-

se maneiond de 3. winicenaii "la asctlo del derecno civil romano-
y

desde ol punto de vista del derecho actual", asi como la contes-

2a de fluther, en el libro titula-
Ediciores Juridicas Zuropa-img

tacidn del Widschoaid
do Polémica sobre 1=

A i
rica, Buepog ni-<< Ar;&nrfnL 1974 aue incluye 1l0s tres ensayos-—
con la magnifica int rsdgCCLun 47 Giovanni Puelieze ¥ 'ina presen
tacidén de Santiapo 3enticz Melende. A este libro ae referire cuan

do cite alpuna de lss obrec mencionadas o los comentarios del in
troductor.

243,- Eg la corelusidén de ZDUARDO 4, CARLOS en su obra In -
troduecién al Estudipn del ~erecho Procesal, Hd. "uxu*ones Juridi
cas Inrena-America, uencs ~ir2s oreenting lﬂ%q pheg. ZA1 7 262-

1a tesis de Jindscheid nomﬂntn aue:

en donde después Hm exponsr 3
"tluther, en su trabais... al vewlxcar a Windscheid riwue la orien
tacidn oue cons1dera a la accidn comc un derecho frenta al Zsta-
do (Klagerecht), nara ~ue éste nraste la tusela juridica:; aueda-
entonces configuradn la nccifn, como un “arecho subietivo plibli-
co del giudadanc, nue tiene cozo nresuduesto un deracho subieti-
vo nrivado, con lo ~ue su teoria, en cierto mode, in%erra la de-
iindscheid.”

D
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cesal en general; la polémica Windscheid-liuther es el punto de-

nartida de la moderna ciencia del derecho procesal {(244).

Desgraciadamente este no es el momento ni el lugar para =--—
ahondar el estudio sobre la histérica polémica en torno a la ac
cibn; a ello ccntribuye enormemente el hocho de nue los autores
consideran oue las consecuencias de eata discusién todavia no -
han terminado y por lo tanto no existe un criterio definitivo -
gobre la naturalaza juridica de la aceidn con el cual juzgar --

lag tecig de Windscheid y Muther (245).

No obstante lo anterior, la onlémica entre msosg juristas -
sirvid para aue la doctrina del derecho procesal observara cier
tagcircunstancias varticulares relativas a la nroblemdtica de -~
la aceidn, ou~ a su vez ayudavon a lavantar las modernas conceo-
ciones sobre la naturaleza juridica de la accién. Hstas observa
ciones, producto de la nolémica Windscheid-Muther, SO entre --

otras, las sicuientas:

44, ~ 4si lo €omenta J. ALBERTO DOS. REIS, Ub. cit. pnde. 45:
"Puade decirse, en rigor, aque esta coantroversin representa el -
punto de partida de las doctrinas modernas sobrs 4l nrnceso, va
nue did onortunidad a nue se amnliasen los hovizon*es 7 se fifa

- ran las hases de los nuevos estudios sobre derecho orocesal."

245,- Seria un esfuerzo oue sobrepasaria los limites del -~
nresente trabajo de tesis (que tiene nor ohjeto exvoner seneral
mente el desenvolrimi~nto histdérizo del concento de accién). ag
twdiar con misg detalle las tesis v 2bieciones ocue Windscheid ¥ -
Muther oropusieron respectivamente. Su polémica implica diver--
s0s problemas y distintos ountos de vista; sus obras pueden ser
estudiadas vor 1 Derecho Romsno, el Derecho Civil, el Derescho-
Procesal €Civil y atin nor la Ciencia del Nerecho en general,

Por otro lado, =n virtud de nue todavia no se concluye de-
finitivamente el tema sobre la naturaleza juridica de la accién,
serfa {1til mratar 4e lanzar aimin 3uicio sobre el nredominioc -
de una tesis sobre otra. Lo ni~o cierto aue nuede decirse hasta
el momento o5 nue #Asra noldmic? revelueisnd t-s ~untos de vistn

sahma a1 derap=n de aeeifn, Y snrne zarnidp angra hL FUGLT (8%~
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a).- La advertencis de que pudiera existir una diversencia
entre T6 cue los romanos consideraban "actio” y lo aue los juris
tac alemanes entendian vor accidén, es decir "Klaserecht" (246),-
Ya aque hasta entonces habia dominado por siglos enteros vy sin ob
Jecién alguna,la definicién de Celso apuntada en Digesto 44.7,51:

"jus perseocuendi quod sibi debetur"

b).- En segundo lugar, la observacidn de que en las fuentes
romanas se reconocia la “actio" inclusc a auienes todavia no su-
frian nineuna violacién: en tanto que los autores nodernos, en--
tre los nue se cuenta a Savigny, entendisn aque debia existir al-
cuna violacidén al derecho msterial, como presupuesto esencial pa

ra el nacimiento de la accién (247).

Vb, cit, vir, XX que cabe hablar sobre el sipnificado de lag ---
obras de Windscheid v Muther para la evolucidn del derecho proce
sal, pero no sobre su valor lntrinseco, puesto aue no falta ouien
dzpa incluso aue 21 resultado de esa polémica fué el estado cab-
tico en <ue derenerd la busqueda de la naturaleza juridica de la
aceién. 21 autor en cita expone textualmente lo sigmiente: "Fero
agui no se onulere hacer una busqueda ~-después de todo, muy arbi
traria- de respinsabilidades o, viceversa. de méritos, parec1en
do suriciente, a este resprcto, haber puesto en claro el cambio—
de direccidén ouve los escritos de Windscheid y de Muther determi-
naron en los estudios de derecho romano ¥ de derecho vieente, Y-
tampoco se pretende determinar el valor intrinseco de las tesis-
por ellos sostnnldas, como Si se contase hoy con una verdad defi
nitiva capaz de servir de wetro para sem=jante juicio. £1 examen
critico al nue se pi-nsa someter algunas de tales tesis, mira --
ﬁniua ente 3 hacer compreader mejor su signiTicado, a establecer
mejor Su mas exacta posicion doctrinasl mediante la confrontacidn
een otros puntos de vista, no a pronunciar un absurdo veredicto-
de condena o de ﬂbsoiucién."

246,- Tmolica SULLRDO B, IWITO0s, Cb. eit. ndg. 261 el ori--
cen de PSte caneepto: "... entre los germanos, también se usaba-
la exorecidn EKlagerecht (derecho 2 demandar, de cuerella o Detl-
¢idn al iuez) cuyo origen se ha encontrado en la época medieval,

247.~ Zsta o5 precisamente 1 coneepto cue expone Savigny -
er su Sistema de derecho romano actual, "d. Congora y Cia. Edito
res Madrid Esvana 1912, Tomo IV ndg. 8: "cuando examinamos un de
recho paio la relacién esprcial de :u v1olac1on nos aparece en-
un estado nuevo, el estado ie derensa: y asi la v1olnclén, de --
irual manera e las instisuciones establecidas para combatirla.
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¢).~ Otra diflerencia consistia,en que no habia existido duda
resvecto del sujeto pasivo de la "actio". Hasta entonces se ha -
bia considdrado come sujeto pasivo de la accibn,a la persona del-
adversario, cuya relacidén frente del actor se entendia como la -
obligacion aue tenis de renarsr la lesidn aue habia cometido en -

parjuicio del actor (248),

d).- ademés, entre los juristas de la época, no producia gran
confusidén o discrepanciz el problema de la "acétio" y su relacidn-
con el derecho subietivo sustancial. La Unica diferencia consis-
tia entre ouienes concebian 2 1a mccién,como un derecho nuevo sur
gido de la violacién al derec~o material o de fondo, como en la —
tesis de Savingnv; y ouienes consideraban la accibn como elemento
anexo o accesorio al derecho sustancial, como en el caso de lage-

doctrinas de Puchta o BBcking (249),

e).- Un cambio notable en la forma en gue se entendia la re-
lacién derecho -accibén. Segln los estudios realizados por Winds-
cheid, en 21 derecho romano la accién daba nacimiento al derecho-

material, fendmenc nue los juristas contempordncos consideraban -

Teobran sobre el contenido ¥ lo asencia del <derecho mismo. Ahora
hien, al coniunto d+ avaificaciones en el derecho operadas por --
aguella causa, lo desxgno con el nombre de derecho de acciones

© 248,- G, PUCLIFSE, Ob. Cit. phr. XII: "Tamnoco se tenian du-
d2s an torno 21 sujeto nasivo ke ln actio. uendo no se descuida
ba del todo este aspecto de 12 cuestidn, se con51deraba obvio, -
identificar el zujetc nasivo con la persona del adve"sarlo, .cuyo~
vincule frente sl ﬂctor se concebia como 1a obligacién de reparar
la lesién. wvolamente Hasse se separd de estas ideas traslatlclas,
onteniendo la tesis -—aue por el momento nadie siguid=- de aue el-
sujrto pasivo de 'a actio era el Estado”.

240, . Cfr.G. PUCLIEET, Ob. Cit. vars. XIT y sig.
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sucedia a 1la inversa, es decir aue el derecho produciz la accibn-

(250).

El resultado fue que naciera una nueva brechs entre las con-

cepciones sobre la naturalezn juridica de 1a accidn:

La de la accidn como el mismo derecho subistivo que el -
actor afirma tener ¥ aue ha sido amenazado a violadn nor el deman
dado (251}, Esta es la concepcidn mis antirua cue recibe los nom
bres de "tradicional”, "civilista" ¥ aue presenta modalidades oue
la coneiben como un ~lemento, atributo o aspecto del propio dere
cho subjetivo material, hasta las teorias oue afirman nus la =~me-

accién es un derecho accesorio, de serundn grado o de segunda po -~

tencia oue nace con la violacién del derecho subjetivo.

250.- Como se vera mis adplante. al estudiar las teorias mo-
dernas sobre la nituraleza juridica de la aceibn., esta diferencia
fue utilizeda pars sostensr concenciones narticulares por ~jemolo
el Rechtschuizanspruch de Wach. Parece nue Windscheid no afirméd-
expresamente oue la sccidn producia el derecho, sino que ls accidn
ocupaba el lurar drl derecho, de ahi la concancién del derecho Tn
mano como un “sistema de acciones™. JINDSCHEID, Ob. Cirn. “8?.8
dice lo 1nu1on*e:"Pw'ﬁ la conciencis jurfdica actusl viene nrinme
To el dﬂrncho, 18 accidn desoudbs: =1 drracho es 1o yenarador, 12~
accidn lo eonarade., =1 derecho asirna a cada individuo la esnfera
de seforio en 1a rual su voluntad es lev vrara los demfs: si den -
trn de asa esfera el individuo no es recono-ideo, nuede vresentar-
su nusia, su raclamacién., al Estadn. cuntedio dal derscnn, v éste
le avuda a ob*ener 1o ~ue sz suvn. =1 ordenamiento juridico es -
el ordpnaminnto de 1ne derechos. Leins nstov dn sngtencr aue osa
concevcidn fuesra des conocidi o los romnnos. iero en Roma s~ abris
naso *ambién otra concencidn, prra colacarse al lado o afin delan-
te de ella., FEn osta noncepcidn, la actin naraba a ooupar =1 lu -
gar del deracho. &' ardenamiento juridico no dice al individuo:-
tiener tzl y 3! derechno, sinn: tienes tal ¥ tal actinl

251.- Wsta concencién as defandida, entre otros, =or los s=i-
guientes autores: KRCLL en su Klace nach deutschen Hecht, WAETHGCHER
en su Pandekten, COVIZILO ~n su Manuale di diritto civile, P. -
CUCHE en el Manuel de nrocédure civile, JOSE PaVARE. en Os princi
rios fundam~ntais do diveito sivil, Cfr, J.!. DO: REI", Ob. cit.=
nédg. 45, lot. 1.
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2.- La de la accidn como un derecho difsrente al derecho ma--
terial oue se reclamo en juicio; asi la accién e~s considerada como
un‘derecﬁo autonomo ~ irdenendi-nte del deracho subjativo materisl
¥ vor lo tanto el deracho de aceién adeuiere un sentido procesal -

o téenico.

Ests iltims concepcidén es la nue interesa narticularmente pa-
ra el desarrollo de los restantes temas del nresente cavi{tulo. La
erineipal consecuncia de la discusidén Windscheid-Muther es que en-

adelante los autores se ven influidos de una u otrs man<ru por la-

I

dra 42 ous la accidén »uede estar desvineculads del derecho subieti

vo material de fonds gue se discute en juicio.

Indiscutiblemente, la concrocidn de que la adeibn 2¢ el mismo-
derrcho subjetivo material gue entra en funsidén o en actividad com
notivo de 1a lesidn que sufre aquel, atin en nuestros dias es adoo-
tada v defendida vor Juristas contemporéneos; pero no cabe duda --
de aue esta concepcidn psulatinamente es abandonada a +31 wrado ~-
aur desde 21 punto de vists doctrinal de 1as nmAs rrandes tratadis-
tas de derecho nmngegal, se narte siamore del subuesto de nue la -
accifn es un derachn distinto del material aus se reclanma en jui -
nio.

‘Por estos motivos, dedico el sisvients srnacio a las teorias-
det 4)La accidn como un derechd concreto a tutela juridica:; 2)YLa -
accidn comn un derecho potestative: 3)La accién como un devecho -

abstracto; ¥ 4)La teorin de la nre*ansién oracrsal,
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En realidad, desde el nacimiento de la moderna teoria del de
recho procesal civil, cada sutor vropone su particular punto de -
vista del problems y lanza su definicién de accidn (252); sin embar
go las teorias avuntasdas anteriormente son las aque axponen de una-
manera general, y sin perjuicio de las diferencias entre vosturas
de las sutores agrupados bajo cada una de ellag, el desenvolvi -
miento del oroblems relativo 2 1~ naturaleza juridica de i3 accién

v sus avortaciones a la moderna teoria del proceso Jurisdiccionsl.

252,- ZDUARDO PALLARES on su Diccionario de Derecho Procesal
Civil, =d. Porrta, S.A., Héxico, 1984, phgs, 28 y 29 enuncif- mas-
de auince definicionmes distintas sobre la accibn: “El jurisconsul
to Celso la definid como el derecho de perseguir en juicio lo oue
nos es debido... Manreza define 1a accibén como el medio aue conce
de la ley paTa ejercitar en Jjuicio el derecho que nos compete...
Chiovenda: "El poder juridico de dar vida a la condicién para la -

actuacidén de la ley." Kohler: "La facultad que estd comovrendi-
da en el derecho a la 1ntegrlﬂad de la nrop1a personalldad de --
dar vida a la demanda judicial.' Hugo Rocco: "El aerecho de -

aceifn ag un derncheo subjetivo dal individuo contra el Sstado, -
g-610 nera con el ®stado, que tiene como contenido sustancial el -
erés abstracto @ la intervencién del Estado pera la elimina---
clon de les obstdculos oue la incertidumbre o la inobservancia de
la norma )uridlca aplicable en el caso concreto, puede oponer a la
realizacion de los intereses privados.” Carnelutti: "La accién
es un derecho pliiblico subjetivo nue tiene el individuo como ciude
dapo, para obtener del Estado la composicién del litigio.," Tam-—
bién la define como "un derecho piblico subjetivo del procedimien
to Jjudicial 2n ceneral; vero no a la sentencia justa" Pescato~
re: "La accién es la carantia Judicial o sea la facultad de pe-—
dir a los tribunales el reconocimiento o la ejecucion de un dere-
cho. Mattirelo: "“E)l derecho de acudir al juicio oqra obtener -
el rpconocxmlnuto de un dereche violado o desconocido.” Sestiene-
cue la acecidn »s un derecho en la cegunda potencia. Ortolén: "El
der~cho mirao mn ejercicio v la manera de hacerlo valer ante los-
tribunaleec.” Glassbén: "1 derecho recon'cido a toda persona de-
reclamar an Justicia lo aue le pertenece o 1o nue le es debido.”
Hasse: "La accidén es el derecho de p-dir oue la voluntad.del -
“gtado mrdiante 1n Sveano suyo, declare v actlle sobre un derecho-
~e nog nertenece.” tiuther: Jvonsidera nue la accidn es un dere-
cho subirtive ~dblico ~ue corrasornde a8l particuler contra el Es-
tado nars ~us le conceda la tutela juridica a aue cree tener dern
¢he mor medio e una sertoncin “avo“able. Segin Bulaw: "El den
cnc a nheener una eonvancis iug apn Aur consiste s acc1“n, 56—
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II.- T& ACCION COMO UN DERECHO CONCRETO A TUTELA JURIDICA.

Esta teoria se orone a la coscepcidn aue entendis oue la ac
cidn ~r3 un 4ereche abstracto gue pertenecia a cualauier nersona

Juridica.

De 12 oolémica Windscheid-Muther gy de la dafinicidn del §1ti
mo de aue la accidn es un derecho subjetiva pinlico contra el Es-
fado para nue e conceda 1la tutela juridics & través de tna sen-—-
tencia favorable. Oscar Biilow expone su ides de cue la accidn no-
es un derecho A una ssntencia “avorable, sino simolemente nne es-
un derecho a una sentencia justa. En la concencidn de Bilow, nue-
tambidn reconocs como Muthew aque la accidn 5o dirige contrs el Eg
tado, se sncuentra va terminada la construccidn del nensamiento -
de la accidn como un derecro subjetivo, oiblico v abstracto. nor-
ane 2 ‘sen~encia nue os ls finalidad del iuicio, s encuientra con
siderada comn” una sentencia inrta. en el sentido de nue en nuchas
ocarisnes no s regielve favarablements al sator: bero siemore, -
ean mAative del eimmsirio deo la funecidn jurisdiccional. sa reevel-

ve 1z cont-nversia a través 4el nronuncizmento de la sentencia,

lo nace ¢ la demanda.® sortara: "¥s el derecho de provocar el
ejercicio ds la autoridad jurisdicecional.” Menéndez Pidal: “Es
al derechn nmiblico potrsta*ivo en virtud del cual la persons nue-
ds Airifiree 2 los tribunales de ‘usticia para obtener una deci--
sidn Furisdiacis~nal, ~ue implicue, reneralmente respectn de otra
percona. constitucidn, declaracidn o c-ndena sobre relsciones ju-
ridicas.” Guasn sostisne nue el conceptn de naccibn deve ser sus
tituids nor el 4e nragensidn, aue dafine... "como nns declaracisn
des yalun-n4 an ia ~ue £a ~0liritn una actuacidn del dreann~ Juris-
4teqiamal ®-an+~ a nearsona deterainada v distinge del auter de 1a
Aaglawnnidn.", ., "
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La consecuencia del pensamiento de Bllow es oue la accidn -
vuede promoverse sin tener un derecho subjetivo material nne re-
clamar, es decir cue la accidn se constituye en un deracho subje
tivo al aue no corresnonde ninrin contenide Aetermipado v por lo
tanto viene a desenvocar en una simple facultad pogibilidad de

obrar (2531).

Esta observacidn influyé psra nue se abandonara el camino -
trazado por Biilow hacia 1la concevcidn de la accidn como un dere-
cho abstracto y determiné la orientacidén de los estndiocs de los-
jgristas alemanes vara buscar alternativas a este nroblema, en -

las oue e1 derecho material tuviera medor cabida (254),

La fuerte tradicidén orivatista aue nonside+~apa 2 1a aecidn-
c~mn~ m derecho “rente al adversario, era demasiado nalaable en-
lo= nansamientos -4de 1953 tragadistas nlemanes ¥ asi nace 13 teo--

ria de la Hechtsschutzanspruch.

253.-~ S°bre este sepecto ALWEEDD ROCCO en La Sentencia Ciw=
vil. Zd. Cérdenas, ESditor v Distrivuidor, Mivico. 4955 nar. 130
‘comenta: "Contra esta cnnceocidn del darecho de nceidn como un -
4arecho correspondiente 3 *odo sujeto de dernchos como t8l, ¥, -
por consiruiente, también snrveriormente a la demsanda judieial --
(el 1llamado derecho abstracto de obrar) se ha opuesto nue antes-
d4e 1a depmandn no ~viaste un derecho de npreeds-~, gino una mera no
sibilidad de accibn. Esto es, se ha afadid~, una facuitad inhe-=
rente a la versonalidad, = no un verdadero — nvopio derecho sub-
jativo. punsto nue 2l par ~u» *odas las ficul-ades comp-endidas~-
en 2l devecho de snerronalidad narece de 14 4determinucidn nrceso-
ria..."

284 .~ asf{ 1o observa 4. ROCCO en Ub. cit. odr, 430, wot. 3t
".ctag praves nbiecianer a la taoria del Aegrrcho nbstracto de °ra
cadar (netamente tormuladas desde 1R7Q nop ”nro kolb v rlns*) deq
viaron la doctrina alenmona de una gonsrruccién nublir~ista a la -
cual la obra de Blilow 1a habin nreparado... = 12 ‘lamaron a una
concencién en aue la accisn era mds est—igram n*» conexa con ~l-
devechn material .
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Adolfo Wach, principal expositor de esta teoria (255), afir
‘ma oue el Juicio no tiene por objeto crear derechos, sino finica«
mente aplicar la ley. Recudrdese aue unec de los prineipales pun
tos de discusién en la polémica Windscheid-Muther consistia en -
aue segin el primero, la "actic' romans originaba el derecho; por
ejemplo la férmula otorgada por el pretor, oue 8l mismo tiempo =
se confundia con la accidn, tenia por objeto organizar el juicio,
es decir la instancia ante el iudex que recibia las pruebas y =
pronupnciaba la sentencia. En cierto sentido la "actio" era el -
derecho que se tenfa al juicio, "el derecho & perseguir en juicio";
de aqui que no fuera nada extrafio que muchos derechos materiales
hayan nscido por la via judicial, por el derecho de los jueces =~

"~ otorgados perticularmente en los casos ooncretos.

Para la época de la revolucidén Francesa que implica el na -
cimiento del Estado nacionalista moderno, se tuvo como principio
jurfdice dogmético la separscidn de los poderes del gobierno pro
puesta por Montesouieu, gque en Ultima instancia proponia el mong
polio de la crescién de la ley por parte del legislativo y como-
consacuencia natural de elle la imposibilidad de que 21 noder ju

dicial crearg leyes.

255.= 2. B.CARLOS, Ob. cit. pdy. 263 dice textualmante: "Ep
tre los aque se orientan y consideran la aceidn como un derecho =
auténomo y concreto a la tutela juridica ha de mencionsrse a VWa-
ch, el que hs expresado su vensamiento en una obra de derecho --
procesal (Handbuch,1885) y en un ensayo titulado: "La accidn de-
declaracién ™(Feststellungsanspruch,1888), Para éste la accidn -
se dirige a obtener la tutels juridica que el Zstado debe otorgsr
¥ aue ha de soportar el demandado, derecho piblico, indepeugien-
te del derecho subjetive privado que constituye la pretensidn --
frente al adversario.
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Wach, siguiendo esta orientaciém, sostiene aue el juicio no
puede tener por finalided crear derechos (256), si se ouiere de-
cir, siguiendo la observacidén apuntada: que la accién no puede -
tener el efecto de crear derechos. En la concepcién de Wach si-
la accidn no produce un derech$ cam; en la "actio" romana, sino-
que esta dirigida a 1la eplicacidén de 1la ley promulgeda por el lg
gislador, entonces la sccidn tiene que ser un derecho concreto -

a la tutela jurfdica del Estado, a través de una sentencia favo-

rable al actor aque promovié la accidn.

Asi la teoria de la Rechtschutzanspruch propone que la ac =
cién mo es un derecho que pertenezca a cuzlauier persona, poraue
requiere aque la persona cue lo ejercite posea ciertos elementos-
de carécter sustancial y procesal (257). Por lo tanto la accién

es un derecho concreto a la tutele juridica por parte del drganc

256.—- ADOLFO #ACH, Manual de Derecho Procesal Civil Tomo I,
Ed. Ediciones Juridlcas Zuropa-America, Buenos dlres Argentina -
1977. HMe permitd trenscribir las nartes del texto de la obra de
Wach donde medularmente expons este pensamiento: En la nig.24 di
ce: "EX Proceso a5 ordenamiento de la tutelsa 1urid1ca. Su misidn
no es crear derecho objetivo, sino satisfacer las exirencias del
derecho, La sentencia no es sino la aplicacidén d= la ley ..." -
més adelante en la pag. 27 refiere gue "El prnceso no tiene por-
finelida crear derechos{derecho objrtivo), sino tutelar ol dere-
cho. El derecho objetivo solo puede Drobar su eficacia cuando -
se lo aplican a una relacidn cencreta de la vida ..." por ss0 =~
(diro Io) coneluys diciendo enls pédm.48 "objeto de nrocesgo: la -
relecidn jusprivadistica como objeto de la pretensidén de tutela-
juridica nue tiene por contenido la sentencia favorable a la par
te..." es decir el derecho concreto a la tutels 1uridxca .

257.~ Requisiteos nue la doctrina procnsaT a denominado con-

los nombres de "condiciones de la accidn" y "presupuestos proce-
sales", y aue dan lugar = una sentencia favorable a la accifn in
terpuesta onr 2l actor (Not, mutor).
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Jurisdiccional del Estado (258).

Esta teoria de la Rechtschutzanspruch aupliamente defendida
en Alemania por Wach, Stein,Holder,Gierke,Hellvwinr y en Italia -
pér Fadda, Simoncelli y Menestrina; a su vez provocd uns dura -
eritica de sus princinios por parte de sutores como Kohler, los-

hermanos Rocco y Chiovenda.

La objecidn vrincinal a esta teoris es 1z gigpuiente: comn -~
el dernrcho concreto a tutela juridica (o lo que es lo mismo, el-
derecho 3 una sentencia favorabla) requiere .de ciertos reguisi -
tos, resulta aue soio tiene accidn aaquella persona gue también -~

reune las condiciones de la accién y los presupuestos procesales.

Sin embargo se dan inf{inidad de casos en nue los juisios --
concluyen con sentencia absoluteria, lo que implica una sentencia
desfavorable & nouien premovid el juiciocs, D& szto se desgvrende ~
oue 2n esos casos la accién se promovid por ouién no reunia las-
condiciones de 1a accidn o 1los presupuestos srocesnles y a final
de cuentas no cxistid accifn pornue no se renlizd la tutela Juri
dics del Estado 7 sin =mbarpo exissi’ indudablemente un proceso-
en todas sus fanes, desde la demenda hastn la sentencia, sin aue
el actor tuviers, segQn 1a concepcién de Rechtschutzanspruch, --

"apeidn alruna® aue intentar.

ToEL T Tomo diris JOSE ALBEWTG DOL REls, Ob. cit. nérs. 75 v
76: "Un derecho subietivo piblico, pertencciente al titular’de -
un derecho mat~risl, ¥ aue tieme como contenido la obligazion de
la tutela juridica por parte del Zstudo mediante una sentencia -
favorable."
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Se observa que la tutela jur{dica surge al final del juicio
¥ por lo tanto cabe preguntar qué derecho sirvid para la tramita
¢idén de todo el proceso; y ante este interrogante {inicamente qug
dan dos alternativas: que fué el mismo derecho material que se -~
reclamaba en el juicio, lo que identificaria a la accién con el-
mismo defecho material; o bien que era el derecho abstracto de -

accionar que la teoria de la Rechtschutzanspruch tanto combatia

(259).

Con todo esto se demuestra el hecho indiscutible de ocue el-
actor puede iniciar la traumitacidén de un juicio tenga o no loas -
reauisitos sustanciales y procesales que exige la teoria de la ~
Rechtschutzanspruch; en el caso de que efectivamente el actor --
tenga a su favor dichos reouisitos, entonces el Estado reaslizard
la tutela juridica del derecho conereto a través de una senten--
cia favorable a sus intereses; pero en el supuesto de que no cuen
te con esos recuisitos aquedard sin axplicacién el hecho de aue mu
chas veces se ejercita la accidén aiin cuzndo no se obtiene una -

sentencia favorable

259, - ALFREDD ROCCO, Ob. cit oag 139 y sigs. esgrime es~-
ta observacidn on contra de la “eorﬂa de la Rechtschutzanspruch:
"3810 en éste momento, esto o5, cuando el procedimiento estd aca
bado, surge el derecho, o vara el actor, de ver admitida su de--
menda, o para el demandado de verla rechazada. =1 derecho a una-
determinada sentencia surgiria, pues, como observa bien Chioven~
da, en un momento qus el t‘tular no puede conocer; y aftadamos ng
sotros: cuando fg conocido ya ha sido satisrecho. Lo nue 51rn1f1
c8 ale no existe nunza como de“echo. Y ent-nces, 4oué auedsa del~
derecho a la tutela juridica? éGué derecho se hace valer duran-
te el procedimiento?... ¥ a osta pregunta contesta ALBERTO DOS -
REIS, Ob, cit. pldg. 77 oue ese derecho es: "...0 es el derecho -
abstracto de accionar, o el provio derecho material cue se pre--
tende definir; en 2l vrimer caso, la teoria se confunde con el
concepto de la accidén con un derecho abstracto, an el segundo, -
penetra en los dominios de aulienes ven en la acclon un elnmenCQ,
un aspacto 0 una funcidn del derecho subjativo material.
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ITT.~ LA ACCION COMO UN DERECHO POTESTATIVO

Esta teoria parte del supuesto de la existencia y validez.
del concepto “"derecho potestativo" gue segin los autores (260)-
es aquel al oue no le corresponde ninguna oblizacién y cuyo con
tenido se resuelve en una modificacidm al estado jur{dico exis-
tente como efecto de la voluntad particular de su titular. Esto
quiere decir,que el derecho potestativo implica una facultad o-
poder de modificar lss relaciones juridicas,sin que la persona-
aue deba soportar ese cambio se encuentre obligado a realizar -
alguna conducta, pero al mismo tiempo sin que pueda hacer algo-
pera evitar esos efectos producidos por el ejercicioc del dere-~

cho potestativo,

Los principales exponentes de esta teoria son Weismann en-

Alemania y Chiovenda en Italia, juristas aue copsideran gue la-

260,~ CHIOVENDA en sus Principios de Derecho Procesal Civi
Tomo I, Ed. Reus S.i. Madrid, pags, y sigs. eX-
pone 1a parte medular de Puta teoria. En 91 tema “CATVGORIAS DE
DERECHO" estudis lo relativeo 8 la vieja divisién romsns de dere
chos personales y reales y después en 18 pigina 54 dice: "En la
mayor parte de los casos... la voluntad de la lev manifiéstase-
con la imposicién de deberes positivos o nerativos a los suje—-—
tos juridicos; pero no todas las relaciones de derecho presen--
tan aqui{ de umna parte derechos y deberes de is otrs. En muchos-
casos la ley concede a alguno sl poder de influir con la mani--
festacién de su voluntad en la condicidén Juridica de otro, sin-
el concurso de la voluntad de #ste: 8) haciendo cesar un preexis
te estado de dereche b) o produciendo un nuevo efacto juridico..”
Después de aue el autor en cita expone una serie de sjemplos, -
entre los mil oue se vueden encontrar, v.gr. la facultad de im-
pugnar, rescindir o revocar un contrato 0 un mandato, la facul-
tad de pedir 1s divisién de la cosa comin, atc, continua su ex-
p051cién diciendo: “Estas facultades son diferentes entre si,-
va sea por las condiciones a oue se hayen subordinados, vya por—
nue mlgunss se ejercen mediante una simole detlaracién dr volun
tad v otras con la necesaria intervencién del juez... Pero to--
das tisnen de comin la tendencia a pr~ducir wn efecto juridico-
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accién, por los particulsres efectos que produce en juicio y en
contra’aél adversario, es precisamente un derecho votestativo -
poraue consiste "en el poder jurfdico de voner en movimiento --
las condiciones necesarias para la reslizacién del derecho obje

tivo"(261)

La explicacidén de esta afirmacién es la siguiente:

a) Cusndo se interpone la accidn, el actor hace uso de un-
poder juridico dirigido a preducir un efecto sobre la persona -
del demandado, ~fecto aue se manifiesta en el estado de sujecidn
del adversaric a la sentencia gue declare sl derecho objetivo ~

aplicable al coso concreto.

b} El actor no puede exigir del demandado ninguna actitud-
particular, no existe vinculo obligacional entre las partes: ni
el actor puede exigirle nada al demsndado, ni éste Gltimo se en

cuentra oblirado a8 realizar una conducta a favor de aauel,

en favor de un sujeto y a cargo de otro, el cual no debe hacer-
nada ni siauiera, mara librarse de anuel efecto, permaneciendo-
sujeto a su actuacién.” concluve afirmando en la odgina 56 aue-
"Para estos derrchos aque se extinguen en un poder juridico, y -
aue por esto se oponen tanto a los derechos reales como los per
sonales, hemos propuesto el nombre de derschos votestatives." =
Chiovenda explica aue asta categoris de derechos ya habia sido-
estudiada en Alemania vor autores como Hasse bajo el concepto -
de Rechte des reitlichen Kénnens (derechos del poder juridico).

261.— GIUSEPPE CHIOVENDA, Ob. cit. pdgs. 57 v sigs. expli~
ca esta afirmacida: "Entre ethS derechos potestatives encuén--
trase la accidn..." (pdz. 60) que es "... el vpoder juridico de-
dar vida a la condicidn necesaria para la actuacién de la volun
tad de la leys (porque el fin principal de la obligacidn es la=
ejecucién de la ley; ejecucibén que puede ser voluantaria si el -
obligado se conforma su conducta con el contenido del preeepto,
sino la actuacidn del derecho se realiza por los drganos del Es
tado de oficio o a peticidén de parte, como en el caso de la ac-
¢idén cuvo efercizcio aue denende de la volunted de un narticular:
-secin el vensamientn de este autor=): vpor lo cu2l afirma en la
nArine A1 de 17 abra rcitada nue "La accifn 25 un poder rne no -
rresnonds frente 21 adyarsaric del aue ce srnduce al aferto ju-
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¢) Efectivamente, frente al poder ejercitado por el aetor,-
el demandade no tiene que satisfacer ninguna prestacidn sine que

simplemente queda sujeto a sufrir el ejercicio de la accién.

Estas caractariticas apuntadas, persuaden el criterio de -—-
los autores Italinonos para aue consideren la accidn como un dere

cho potestativo (262).

Ahora bien, el problema de los autores oue sostienen esta -
concepcibén consiste en que deben demostrar la verdadera eficacis
de la teoria del derecho potestativo, sobre todo,desde el punto-
de vista de 1la ciencia del derecho en general. Una vez hecha eg
ta comprobacidén (263) se comprenderd que es insostenible esta -—
teoris, cuve fundamento es profundamente revatido en virtud de -
aue la cienci? juridica no puede vermitir el sunuesto de nue exis

tan der~chos a lor nuec no les corresponda ningunz obligacidén. -

ridlco en la actuacién de la ley. El adversario no esta obliga-
do a nada antes este poder; Solamente esta sujeto a é1, la accidn
desaparece con su ederczc1o, sin que =1 adversario pueda hacer -
nada para impedirla, ni pava satisfacerla,” Esta concepeidn la-
reproduce Chiovenda en su obra Instituciones de Derecho Procesal
Civil Tomo I Zd. Revista de Derecho Frivado, ladrid 1954 plg.26-
que dice: "La accién es, por lo tanto, el poder juridico de dar-
vida 2 la condicidn oara la actuacién de la volunta de la ley. -
La cual definicién, ‘bien vista, coincide con aguella de las fuen
tES:...(In"t..IV,c.DP }; donde estd clarisima la contravesicidn=
entre el derecho a lo que nos es debido, y el derecho de conse -
guir el bien cue nos es debido mediante el juiciocs..."” Chiovenda-~
parte del supuesto de que 2l derecho de accidn no se identifica-
con el derecho material o de fondo.

262,~- J.A. DOS REIS, Ob. cit, pég. B2 comenta: "Concurren,-
pues, en la acci’n todas las carncteristicas del derecho potesta
tivo. La accién es un poder destinado a producir un efecto jurl
dico sobre la persona del adversario, que tiene que sufrirlo, pe
ro sin estar obligado a ninguna preatac‘on o servicio."

263.~ J.A. DOS REIS, (b. cit. pdg. %3 expone los argumentos
~ue impiden ~oncerder validez a la teoriu del dercocho potestaﬁlvo.
"Admitese hoy como un postLlado nue a todo derqcho subjetivo de~
be corresponder uns oblimzc: 4n. Y en verdad, yn se conciba el -
Aer-zho supierive como un intards )u“lq‘cvﬂerte orotegido, @ €O~
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Ademis, muchas de las facultades que estos autores considersn
como ejemplo de derechos potestativos, son meras manifestaciones-~
de la capaecidad juridica o simples poderes lepules, come vor ejem
plo la facultad de adouirir le propiedad vor ocupacidn, la de acen
tar o renuncisr la herencisa, adauirir la copunidad de un amuro, -~
constituir o hacer cesar una servidumbre; y otras veces esos derg
chos potestativos son en realidad verdaderos derechos subjetivos

a3 los cue si correspoOndendeterminadas obligaciones.

Parece ser aue en la teoria del derecho potestative se encuen
tran reminixencias de las tradicionales teorias privatistas de la
accidn. Durante mucho tiempo 1s aceidn se entendia come un de -
recho aue se ejercitabs ante el zdversario, es decir aque se condi
deTaba gque entre el actor y el demendado existia unas especie de ~
vinculo contractusl (264) aue los unis a través de todo el Juicio
¥ nsue producia ls obligscidn dnl demandado a astar y pasar por la
sentencia aue recaia en su persona v que erz el resultado Cinal -~

del ejercicio de la accidn.

Chiovenda no puede dej2r a un lado, no obstznte =zu magnifica
capgeidad juridica y sus perdurables aportaciones al darecho pro-

¢essl, la influencin de ~sta concepcidn. En su doctrina 12 accidn

mg un poder o senorio de La voluntad, gsiemore serd cisrto cue su-

pone de varte de otro 1nd1vuduo la obligacidén de observar mna de~

terminada conductn -anuAlla aue resulte adecuada a determ1nada con
ducta~ aguélla aue resulte adecuada 2 dar satisfaceibn al interds

¢ a BSegurar el predominio de la voluntad del derechohsbiente™.

264,~ Este vinculo contrastunl an juicio, se troslade del de
recho romano clésice n las instituciones juridicas wmedievales y =~
rengcentistas n través 4e la institucidn qe 1% li*is contes*tatio-
ya smoliamente estndiada en =1 primer canitulo de este frabajo --
(liot. aut).
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més que estar dirigida al érgeno jurisdiccional, s un derscho--
que produce sus efectos ante el adversario (265); esto, porque=-
el ejercicio del actor a través de su manifestacidn de voluntad-
en la forma legal establecida, sujeta afin sin quererioc, a que el
demandado sufra los efectos de la sentencia. La sccién como une
derecho potestativo, implica afirmar que la relacién procesal se
constituye entre el actor y el demsndado y que por otra parte es
imposible gue surjan relaciones pfiblicas entre el particular y -

el Esgtado (266).

Pero todo indica que la accidn si produce una rélacién de -
caracter pfiblica. Efectivamente, como se dijo ya, en el siglo -
XVIII nace la rema Juridica bautizada con el nombre de "Derecho-
Pliblico"; ahora es el Estado el que se encarga de expedir las les
Yyes y administrar justicia, prohibiendo expresamente a los parti-
culares que la hagan por propis mano. Estos son los elementos de
une férmula que aparecen indisolublemente ligadoe entre si: la -
prohibicién de la autotutela y la piestacién de la funcibn pacifi
cadora momopolizada por el poder publice; y por 1o tanto el surgi
miento de una relacién juridica que por las mismas razones aparecs
como necesaria; de un lado el poder Jurisdiccional del Estadoc y -
del otro extremo, el poder atribuido al particular para que pueds

-golicitar la prestacidén de esa funcidn.

265.~ Asl 1o reconoce el mismo Chiovendm en Principiog.s.---
pég. 69 cuando menciona que la teoria de Wach infTuyé su penss-—-
miento, pero "... aceptando la nuestra la parte sustancial, al —-
fundamentar (Wach) la esenciaz de la sccidén en 1a pretendida rela-
cién juridica contra-el Estado, la teoria de Wach es mas conforme
con la tradicién germénica que con la latina...que tradicionslmen
te considere a le accién como un derecho contra el demandado."

266.- J.A. DOS REIS Ob. Cit. pég. 84 comenta que Chiovenda:—-
"...Deja que pese sobre &1 la influencia de la tradicién latina,-



- 178 -

FPor esto, el orden legal debe proporcionar el acceso del ciu
dadano a la maquinarie Jurisdiccional; ests posibilidad de hacer-
funcionar dicho aparato, no puede ser coneiderada sino como el ~-
sutfntico ejercicio de un derecho, que es precisamente el da ———-

accibén y por lo tento a &ste poder -corresponde la obligaciba o dg
ber jJurisdiccionsl (267).

Pero Chiovenda, al sostener su teorf{a, no se deja convencer=-
tep fecilmente con estos argumentos, y expons, por su parte, que~
o8 un contrasentido considerar ls accibén como un derecho contra -
el Estado, porque ello -supondri{a la existencia de un conflicto ~=-
entre el ciudedano y el poder plblico (26B), cosa muy diferente a
lo que sucede, ys que la funcidn jurisdiccionsl persigue como fi-
nalidad la de otorgar razdn a la parte que la tiene, aplicando el

deracho obJjetivo sl caso concreto (269),

que ve en la acclon no un poder dirigido contra el demsndado; de-
ahi la afirmacibén de que la accibén es un derecho contra ol adver-
pario, al que no corresponde una obligacibdn y que se agota en una
pura facultad, "

267.- J.A. DOS REIS Ob. Cit. géga 85 7 86 expone esta idea:-
“Parece, pues, que derecho de accibn y deber de jurisdiccibén son-
término correlativos y constituyen los dos mspectos, activo y pa-
sive, de la relacidn procesal. 4l derecho d¢ accidn particular-
corresponde 13 obligacidn del Zstado de egercnr su actividad juris
diccional para la decluracidn o realizacidn del derecho, lo aue-<
autoriza a concluir que ia accidn es un derecho contra el Zstado-
representado por los 6rgenos jurisdiccionales.”

268.- CHYOVENDA, Principios...pbg 70; cuando estudis si la -
accibn se dirige contrd el zstado o contra el demendado, manifieeg
ta que "...la tradicién latins vib en ls accibn ~specialmente 1&
direccién contra el adversario e hizo de ella, como nosotros hace
mos, un iderecho orivade cuanto privado es también el interés; 1a<
tru&icién germdnice puso sin -uda }a atencidn preferentemente en-
la relacién hacia el <stado, como resulta del nombre Klagerecht--
(derecho de queja). Pero puede ponerse en duda que exista un de-
recho a la tutela Juridica contra el Zstado, lo cual supoadria un
conflicto de intereses entre el Setado y el ciudadsno...”

269,.~ F. Carpelutti, citado por 3.A. DUS RIIS Cb. Cit. plg.-
87 comenta que la postura de Chiovenda es imprecisa porque los --
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. Pero Chiovenda afirma que no hay obligacidén del aparato Ju—-
iisdiccinnal para con el actor, gino en todo caso, una relacién -
de deber entre los funcionarios del drgano judicial y el Estado,~
misme que consiste en desemperiar correctamente el cargo conferido;
ademds de que la obligacidn entre el juez y el poder piblico sola
mente surge cundo se produce un acto condicidn, que es la volun--
tad de la parte que se manifiests a través de la demanda que cum-
pla con los requisitos previstos 2n la ley; por lo tento, el ejer
cicio de 1a accién es el factor que origina el deber del funciona
rio judicial y as{ 1a peticién del actor no es un derecho a los -
actos del servidor judicial, sino sélo a sus efectos, ¥ como é&--
tos se producen sobre la persona del demandade -como e8 el caso-
de la sentencia condenatoris-, cabe concluir qu= la accién es un-

derecho contra el demandado y no contra el Estado.

El argumento de Chiovenda, & su vez, es rebatido de la si~=-

guiente msnera:

1).~ Cuando se dice que la acclén s un derecho contra el -
Estado, no debe entenderse que existan conflictos entre éste y --
los ciudadanos; en realidad los intereses que persiguen los suje-
tos del proceso son diferentes por su contenide: loque busca el-
Estado con 1a realizacién de la funcidn jurisdiccional difiere de

18 finalidad que tratan de alcanzar las partes cuando acuden de--

intereses de las partes y del Estado no se contradicen 8ino -que-—
convergen. En el pensamiento de Carnelutti, el fin del proceso=-
es 1a justs composicidn del litigio, y ls actividad de las partes
vy del Jjuez se dirige {converge) a ese fin.
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mendando Justicia, Se puede decir que la finalidad del Eatado-
eBs remota porque ¢l interfa que persigue e8 de segundo grado, ¥
que los particuleres tretan de obtener a su favor intersges —--
primerios o inmediatos. Asf{ cabe decir correctamente que el ==
proceso contempla dos fines: el de los litigantes que acuden a-
los tribunales solicitando la realizacidn de sus respectivos ds
rechos subjetivos; y el del poder piblico, que consiste en man-
tener la paz social & través de 1s Administraecibdn de Justicis -
en la cual, al aplicsr el derecho objetivo, realiza tmpl{cita--

mente las demandas de los cludadanos (270).

Cuando se dice que la accién se ejercita contra el Estado,
la axpresidn no significe le existencla de conflictos entre la-
parte y aquel, 1o que aulere expresarse es que la faculted del=-
actor se dirige al Srgeno jurisdicecionsl para que pre=ste ls fun
eién oue le ha sido encomendsds por la Constitucién y que el --

particulsr ticne prohibide hacer por propila autoridad.

270.- Esta discucifn da cabida para aue se expruga ol tems
relativo a los fines del proceso: Existe un fin remoto o medig
to nue consiste en nmantener la paz social, a3 un fin mediato y-
es el contenidc del interés aue trata de gatlefacer ol Estado -
con la realizscibn de 1a funcién Jurisdiccional. Por otro lado
existe 1 fin prdoxiumo,inzcdiato, y que consiste en la realiza--
ci’n que de sus derechos subletivos respectivos buscan las par-
tes al acudir & los Juzgedos vy cuyo interés es el contenido de-
los -erechos subj-tivos muterisles o de fondo que se discuten~-
en el proceso. «5i mismo, autores como Chiovende niegan que el
fin prdximo del procoso sea el e realizar loc derech2s subfeti
vos de las partes, y propone aue dicho fin ea lisamente sl de ~
aplicar el derecho objetivo. Sin embargo se Hbserva que ambos-
fines (0l e realizar los derechos subjetivos o el de aplicar -
la ley) no ee contradicen, sino au~ ge complementan, porque el-
Srgano jurisdicclonal al aplicsr la norma al ceso aspnclal, reg
lizae a la vez, los derechos subjetivos controvertidoa. As{ spun
ts AUFR:-DO ROCCC, Ob. it phg. 42 y sig. que: "La diferencie de
las dos conceopciones, nbjetiva y subjetiva, del procedimiento -
depende precisamente del diverso punto de vista desde que 8¢ con
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2).- La objecién de Chiovenda también carece de impresicibdn
porque en el postulado de que "el derecho de accién (nicamente~--
produce una relacién de obligacién entre el funcionario y el Es~
tado", alcanzan a distinguirse perfectamente dos vinculos juridi
cos difcrentes: el primerc atafie a la orgsnizacidn judicial y la
otra al proceso propiamente dicho. Desde luego, en ambas relacio

nes cabe la completa autonomia:

a) Existe una reolacidén entre los servideres piblicos y el---
wstado, en la cual el deber corr~sponde al funciomario para que--
ejerza sus poderes y cumpla las tareas propias de su oficio oue--

estan especi{ficamente d-terminadas en la ley.

) La otra surge entre el poder piiblico y los litigantea,en=-
virtud de la cual el Estado, si se queire agregar "a través de --
“sus brgsnos facultados a tal =fecto", se encuentra obligado a rea
lizar la actividad jurisdicecional cuando es legolmente policitada

por el ciudadano.

gideran log objetos procesaleg; la concepcibn objetiva no se re~-~
fiere mas que al fin -“el Estado, y por =sto asigna como fin al -~
proceso ‘la actuacidén del derecho objetivo', o sea, de la ley, =--
que es precisamente la voluntad del cstado; la concepcidn subjeti
va se refiere, por ol contrario, solamente al fin <e una de las =
partes, y pracisamente del actor, y considera, por lo tanto, como
fin del prececedimiento le 'tutela de los derechos subjetivos'...Y

como -~abemos que el Estado ti-ne un interda propio en la realizas
¢ién de los int-reses privodos tutelados por el derecho objestivo,
eg facil deducir que esta realizacidn -s el fin que el Estado se-
propone conseguir mediantc su a-tividad judicial.” De aqui se --
desprende qu~ ambos fines se correlacionan: el -“erecho subjetivo

se encuentra consagrado en ¢l derecho obj-tivo; cuands el <stado-
aplica el derscho objetivo, realize el derecho subjetivo de las -
partes.
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Cond se ve, el Estado aparece en las dos relaciones, peroee~-
en la primera eg titular de derechos y en la segunds es el sujeto
- de uns obligacidn, que es ls de cumplir com la funcidn de adninis
trer Justicia y que monopeliza para si al prohibir a los particu-~

lares ejercerla por propia cuenta,

8i se afirma que la relacién procesal se establece entre el-
Estado y sus fdrganos, es tanto como confundir las relaciones que
hsn quedado expuestas, olvidango que el vinculo procesal se cons-
tituye como un complejo de derechos y obligaciones entre las par-
tes y el poder pliblico mediante las dependencias establecidas a ~
‘tal efecto.

Asl, resulta indiscutible que loa litigantes jJuegan un papel
importante en el proceso, ys que nc solamente inician el movimien
to requerido para gue entre en mctividad la magninaria judicial,-
sino que también determinan el juicio con sus pretensiones y 1o -
impulssn con sus peticiones hasta el térmipno de 1a sentencia. En
tal virtud, no es posible dejar a las partes al lado y al margen-

de 1la relacidn procesal,

© 274.- Sobre estas dos relaciones comenta J.A. DOS REIS Ob,w=
Cit. pég 89 que: "Se trata de dos relaciones,distintss por los—
sujetos 'y por el contenido. Ln primera se eatablece entre el Esta
do y los funcionarios Judiciales; es una relacidén de servicio re-
gulads por las leyes de organizacién judicial, que son en el fondo
leyes constitucionales, ya que se refieren a la constitucidn de -
uno de los poderes del Eatado. La segunda establécese entre las~-
partes y el Zstado, representsdo por los Hrganos jurisdiccionales
y tiene por objeto la prestacidn de la asctividad del propio Bsta-
do para la declaracién y realizecién del derecho imeierto o contrp,
vertido., Ests (ltims es la relacidn procesal propiamente dicha,

272,- Como dice J.A. DOS REIS Cb. Cit. pég. 90 y 91: "lag -«
partes no se limitan a provocsr 12 sparicién de 1s relacidn procg
sal: aquedsn dentro de ellas, como sujetos activos, practicando ~-
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-«  Existe pues, una relacién juridica entre las partes y el juez
que es provocada por el ejerciciv de la accibdn., En tal virtud --
cabe concluir que al derecho de Lns particularespara golicitar la
intervencién de la administracién de justicia, si corresponde una
obligecién, la del érgeno jJurisdiccional que debe prestar la acti
vidad aue le be sido encomendada por la ley; y por lo tanto, la -

occibn no puede ser un derecho potestative (273).

IV.- TEORIA DE LA ACCION COMO UN DERECHO ABSTRACTO

Esta teoria, defendida entre . .-0s por Degenkolb, Plész y --
los hermsnos Hugo y Alfredo Rocco, estsblece que la accidn es un-
derecho subjetivo pliblico que cuaslguier ciudadano tieme para con-

el Zgtado

El objeto de la prestacidn que debe conceder, es la resliza-
cibn de la funcidn jurisdiccionsl, para obtener 1a pilena vigencia
del derecho objetivo que en el caso concreto puede ser inobserva-

do por los sujetos de una relacibén determinada.

una gerie de facultades g las que corresponden otras taptas obli-
gociones de los ~rganos jurisdiccionales. Z1 conjunte de faculta- -
des gue pertenecen al actor forman el contenido del derecho de —=
aceidny; el de las atribuidas al demandado representa el contenido
del derecho de contradiccidn o defensa; el complejo de obligacio-
nes impuestas a los 5rgcnos judicisles forma el contenido de ls -
obligecidn jurisdiccional que tiene en 12 sentencia su +érmino na
tural."’

273,~ Las conclusiones de J.A. DOS REIS Ob. Cit. pdg 92 son-
dos: 1- que la accidn es un derecho como cualquier otro, al que-
corresponde una obligacién, y no un Jderecho potestativo, como pre
tenden Chiovenda y Weismann; 2~ que la relacién procesal m esta-
blace entre las partes y el Zstado y no entre el actor y el demsgn
dado.
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Es clerto que a 1a accidén corresponde la obligacibn o deber
del Estado a prestar la administracién de justicia; y de ello se

desprenden las caracteristicas ce ese derecho, que son dos:

1.~ Que cualquier persona tiene su titularidad y por ello--~
puede poner en movimiento la maquinaria jurisdiccional para que-
se pronuncie sobre el fundsmento de ls prestacidn que reclems el

actor (274),

2.~ Que es autbnomo respecto de los diversos derechos sus~-—
tanciales que se tratan de hacer efectivos & través de su ejerci
cio. La accién es general y abstracta porque su existencia no -
depende de los derechos meteriales o de fondo ni de la convie-~-
cién de que han sido violados odesconocidos; y finicamente reauie
re, para que produzca sus consecuenciss, que se refiera a un in-
terés tutelado por el derecho objetivo, ya que precisamente esa-
es la finalidad de la accién: solicitsr la intervencién de los -
‘Tribuualea para que se hagan efectivos los derechos subjetivos-

protegidos por la ley (275).

. 274,= J.he DOS REIS Cb. Uit. plg OB aclsra que el ciudadano
puede pedir la intervencién del Estado no tan colo para cue el d&r
gano jurisdiccional decida sobre el fundamento de la pretensidn-
-que &1 llama "sentencis de fondo"- sino también para que 8se re
suelva sobre la regularidad de la instancia; oue 21 actor en cita
denomina "sentencis de forma osobre cuestiones previas o prejudi
ciales", con lo cual quedan comprendidos ambos aspectos: 1a sen-
tencia de fondo que resuelve efl litigio, y las interlocutorias -
que deciden cualguier cuestién incidental,

275.- Quizé por esta razédn ALFREDO ROCCC, Cb, Cit. pég 42--
al comenter los fines del proceso expone aue: "El procedimiento,
como conjunto de actividades subordinadas a determinsdas condi--
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De esta mancra la sccidn se eleva al cardcter de un derecho-
subjetivo pfiblico y abstracto a la vez: piblico porgue se dirige-
contra o para con el Estado, caracteristica que supera las obje~—
ciones que se oponen a la teorfa del derccho potestativo, ya que~
en este caso la accidn no se consume con Su propio ejercicio y ==
sin que traiga aparejada ninguna obligscidén para el demandado o =
para el Tribunal; sino que por el contrario le corresponde el =e-
deber que tieme el poder pliblico para realizar la funcibén Jurisdic

cional a través de los Orgeanos establecidos purs tal efecto.

La accién es también un derecho abstracto, lo que la distin-
gue de la teoriz de la Rechtschutzanspruch, porque aqui se encuen
tra totalmente separada del derecho material que a través de ella
se pretende realizar; as{, si en principio se consideraba a la -~
aceidén como un derecho a una sentencia favorsble, como en la teo-
rf{a de Wach, o como un derecho a una sentencis justa, segfin el --
pensamiento de Biilow; ahora, la teoria del derecho abstracto, pro
pone que 1la acciSn 28 un derecho a obtener la prestacidn de 18 ==
actividad jurisdiccional, o esi se quiere decir, es un derecho a -

una sentencia pura y simple,

ciones y ligadas 2 determinadas formas, no tiene, por si, un fin.
Cuando se habls de un fin, nos referimos siempre a in sujeto vo-
lante que se 1o propone; y como en el procedimiento son varioges
-los. sujetos (el cstado, representndo por el orgenismo jurisdic--
cional, y las partes), es natural que cade uno de¢ ellos se pro--
ponga un fin difer=nte; en realidad, por consiguiente, no hay --

fin" del procedimlento, sino flnes ,de los sujetos procesules"

Por eso el fin del proceso no es unlcoz en realidad el proce
so couwo institucién no pued- perceguir ningun fin, porque log ---
fines los buscen los sujetos que intervienen en &1: el Zstado la-
aplicacién del derecho objetive y las partes la realizacibén de sus
derechos subjetivos."



- 186 -

Los autores que defienden eata teoria aprecien dos aspectos-—
en el derecho de accidn que ellos proponen: un elemento sustan—--

cial y otro formal:

El sustancial se represents por el interés que tiene cuslouier
persona en derecho pars provocar la actividad del érgano Jjurisdic~
cional a efecto de nue declare o realice los derechos subjetivos -
de las partes. Ya que el Estado prohfbe la autodefensa, surge —-
entonces lu necesidad de que se instituya la funeifn pacificadora=-
‘pera lograr la realizaeidn coactiva del derecho objetivo que haya-

quedado sin aplicacién,

A su vez, este interés del particular tienc las siguientes ca

racteristicas:

a).~ 28 distinto de los intereses que protege el derecho oble
tivo y cuya realizacifn a su favor pretende conseguir el actor; --
por a2sto la acciba contiene un interés secundario o de segundo gra
do en relacibn a los que forman el contenido de los derechos oue =

se dicen amenazados o violados (276).

b).~ Es auténomo e independiente de los intereses primarios--

a que se refiere el ejercicio de la accién; es decir, que no es --

276.~ Completando esta ldea, cito a J.A. DOS RIS Ob. Cit.~
phg 120, que expone: “EZjercitando su actividad jurisdiccional,--
el Zstado no satisface directa e inmediatamente los intereses prin
cipales protegidos por el derecho objetivo; solo aparta los obsth
culos gque se oponen a la uatisfaccidn de esos intereses. De mang
ra sue -1 interés contenido =n el dierecho de accién es un medio--
prra 1a realizacidn de los intereses contenidns en los derechos--
substancieles nue la accidn pretende hacer efectivos.”
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requisito esenciasl gue el actor tenge realmeante el derecho que -
dice ha sido violeado o amenazudo por la conducta del demandado y
ni siquiera que esté convencido de tenerlo; el ejercicio de la
accién no depende de la buena f£é del promovente cue afirma haber

recibido alguna lesifn en su esfera juridica.

c).- Por 1o tanto es abstracto y general. La accibn asi en
tendida se encuentra tptalmente desligads de la existencia de ==
los diversos intereses primarios protegidoes en la ley; haciendo,
por lo tsnto, entera abstraccidn sobre 1a cuestidn de saber si -
o8 fundada o no la peticibén aue el cindadano formula ante el 6r-
.gano Jurisdiccional para que proteja sus derrchos subjetivos ma-

teriales.

d).- Es Unico e inmutable, poroue los intereses primarios =
varian seglin sean los diversos litigios que se promuevan en cada
caso; pero el contenido que aparece protegido en el derecho de -
sccidn- es siempre el mismo: La prestacién de la administracién -

de Justicis.

e).- Por tltimo, este interés es ideal o inmaterial porque-
se otorga a cada persona con independencis de su situacién parti
cular; es decir, aunque necesite o no la intervencidén de los tri
bunales para satisfacer sus derechos subjetivos, y adn cuando, 8
final de cuentas resulte aue el actor no habia sufrido la v@ola-

cidn aue alegaba(277).

2. tn cste aspecto J.a. DO5 REIB Ob, Cit. pags 101 y 102
agrega aue este interés tiende hacis una prestacién de derecho-=
piblico ous no tiene carfcter patrimonisl, es un interés uti ci-

vis.
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El elemento formal del derechec de aceién, no es otra cogsa——
que el reconocimiento juridico a la voluntad de cads persons po-—
ra que pueds solicitar la intervencidn del 4rgeno jurisdiccional,
para que considere y realice coactivamente 10s intereses prima-

rios protegidos por el derechc objetivo (278).

Zxiste, empero, una grave ohjecién a esta teoria, oque con--
siste en que si la accibn tiene una naturaleza abstracta, enton-
ces resulta ser una mera facultad o poder jur{dico da obrar en =~

el campo de le libertad (279).

278.- J.A. DOS REIE Ob. Cit. phg 102 explica aue: "Para que
el interés de ous hablemos, elemento substsncial del derecho de-
accién, una vez creado, viniese a tener efectividsd, resultaba--—
indispensable reconocer a la voluntad de su titular un poder Ju-
ridico tendiente a satisfacerlo.”

279.- Es la consecuencia de que la accidn pueda promoverse
sin temer un derecho subjetivo material que hacer valer, asi la-
accibn es un derecho al gue no corresponde ningln contenido de--
terminedo, llegando a ser unas simple facultad. Esta observacibn-
es la principal objecidn a esta teorfs y ya fué advertiia por el
propic Adolifo Wach; quien en su Ob. Cit. plg 46 dice aue: "Hay -
una tecrfs nueva que habla de un derecho de accionar publicistico
y abstracto cuando esta dada ls posibilidad jurfdics y en tal sen
tido, la legitima pers sccionar. Jado que se puede accionor efi=
cazmente sin tener un derecho material ni una pretensidn de tute
la, esa teoris recomnce 21 derecho d: aceidn incluso a quienes =
no tiecnen un derechc privado subjetivo, ni una nececgidad de rue=-
éste o su posicidn juridica sean sutelados. 1 hecho -e haber una
afirmacidn dewandante revestida de forms legal, scria sefal de -
que existe un der=cho de accién poraue 2 esa ufirmacidn esta vip
culada la relacibn jurfdics procesal, la consecuencia de un pro=-
cesos y una centencla. Pero esa posibilidad de accionsr eficaz--—
mente (ses de buena ¢ mala 8}, vse llamado derccho publicistico
de accionar, es ups merae facultas, no el ejercicio de un dere--
cho y muchc menos de un derecho a una sentencis de contepido de-
terminado."

Como se ve, las tres %eorius -xpuestas son contemporsneag--—
entre si: wach a! sostecmer la eficac:a de la Rechtschtzanspruch-
critica la opinidn :ie Degenkolb aue concebin lu aceibdn como un -
derscho abstracto {Jegenkolb lespuis nodificard su penssnientQe-—
merced el abstéculo de que la acci’n acabs en una simple fsoul--
tad), For su parte Thiovends ataca la teorfa de lua Rechtschutz-
anspruch y dice -ue a accidén so dirige contrs el asndado y ==
no contra el istado. Eor filtimo 19s 7ermunos .oeco, sbjetondo--
tanto la ‘caria del ‘erevho potastativs le hiovernds, como la --
del “erecho ¢ nerets le wach, 2xplican ou fnoria anui expuesta,
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Este obstécule es salvado porque se demuestrs con facilidad
oue el derecho de accidn po pu'de ser considerado como una eim--
ple manifestacién del derecho de libertad; a &ste Wltimo sdlo [-I+]
tresponden obligaciones negativas y por eso se traduce en una fa
cultas agendi (280) aue se resuslve en uns serie ilimitada de po
sibilidades, a saber, en todss aquellas no =xpresamente prohibi-

das por el sistema legal.

Por el contrario, se comprueba que a la accibn si correspon
de una obligacidén positiva y nsbecifica, que es la de exigir de-
los Tribunales su actuecifn para que aprecien y decidan las rels
ciones jurfdicas controvertidas. Por tsl motivo el ZIstado se ==
encuentra sujeto a realizar una serie de actos positives y deter
minados que consisten en el.ejercicio de la funecibén Jurisdiccio-

nal 'y de ello aparece claramente que la accibn e¢s el derecho aue

provoca esa actividad {281).

280.- Al derecho de libertad no 8510 le corresponde. una =—--
obligacidn negativa, sino también otra genérica. osta caracteriz
tica la explica J.A. DOS a£IS Ob, Cit. phg 107: " ...Al derecho=
subjetivo de libertad corresponie una obligacidn juridica de for
ma negativa -~la obligacidn de no invaiir el campo de acciin de-
las normas jurfdicas imp“ness a cada p~raona «n relacidn a todas
las demfis, v a todas las personas en relacién con una persons de
terminada. Al derecho de libertad correcpondepues, uns obligacida
negativa y genérica: negative pcrque se traduce en una abstencidn;
genérica, poraue afecta de ls misma maneraz a tndas las personas.

281.- Segln J.a. DO REIS Ob, Cit, pégs. 107 y 108, el dere~
cho de accién no es una expresién del derccho de libertad porque
no le corresponden sctos negativos y genéricos, sino positivos v,
determinados, que son los qua realiza el Egtado para ls prestacioh
de 12 funcidén Jjurisdiccionsl. £l autor en cita concluye que : "ol
derecho de libertad es una facultas agendi, a la que solamente -~
corresponden obligaciones negativas y genéricas; el :derecho de —-
sceidn es una facultas exigendi, a la que corresponde una obliga-
cifn posiliva y especirica. Es imposible, pues, incluir al dere-
cho de accidn en el lerrcho general de libertad."
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V.- TEORIA DE LA PRETENSION PRCCESAL.

De la elaboracién de las teorias sobre la naturaleza jurfdi
ca de la accibn expuestas, se origind un enorme repertorio de -=
estudios doctrinsrios que cimentaron las bases de la aubonomia--
de una nueva rama de la juricidad: la relativa al derecho proces

sal,

El resultado comfin de loa eafuerzos doctrinarios fué la afir
macifn de que ls accién es un derescho distinto de los que se re-
claman en Juicio. ZEsta conclucién, que se erigld en algo as{ co
mo una verdsd indiscutible, hizo posible que desaparecieran les-
ataduras que ligaban al derecho procesal con el civil., La accifm
se emancipS del llamado derecho de fondo y la opinién general de
los autores, una vez revisadas en conjunto las teorfas de la =—-
Rechtschutzanspruch, la del derecho potestativo y la del abatrac
to; es que la accifn se ejercita contra o ante los drganos juris
dicclonales pars que se realice la actividad que solicita el ac-

tor.

De esta manera fueron sistematizandose los principio sobre-
los que se apoya la autonomfa del derecho procesal y por los cua
les recibs, actualmente, el mismo tratoc de cualquier materia ju-
ridica. Sin embargo, tan luego se alcanzb la verdad de que la -
sceidén es independiente del derecho sustancial—matariél; aurgié-
un problema diferente que puso de unueva cuenta el dedo sobre la-
cuestidn de buscar el lugar que debe ocupar el derecho de accibn

en el 4mbito procesal.
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Se¢ resolvieron las contradicciones habides entre les diver=-
sas teor{ams que tratan de explicar la naturaleza jurfdica de la-
accibn; perc nacié el problems de saber si el derecho de sccibn-

pertenece al estricto campo procesal.

51 la accién es el derecho plblico de acudir al érgano Jju---
risdiccional, entonces este derecho no es proccsal propismente-<
dicho; en todo caso deberf ser considerada cecmo un concepto de -
la materiz copstitucional, adminigtrativa o politica; pero de -~
ninguna manera deberf atribufrsele el cardcter de un derecho pro
cesal. ZIsta diferencis se vuelve mas estricta si de verdad se =
quiere respetar la autonomis de la rama procesal, consiguiendo -

con ello 1la correcta construccidén dogndtica de sus instituciones.

Cuando la Constitucién prohibe la autodofenca de los dere==—
chos privados, surge la necesidad de estsblecer instrumentos su=-
ficientemente rficases para satisfacer la administracibén de Jus-
tiéia; el proceso jurisdiccional es ¢l vehiculo de que se hecha-

mano para realizar esta importantfsims funcién.

Asi, el Istodo repula la forma ¢n que los ¢iudadanos deben-~
solicitar el acceso a los Tribunales, especificemente y er prim-
cipio, a través de le demanda judicial; pero de agui se despren-
de que la accidn es un prcsupuesto del proceso pero mo una parte
de 41; es decir, aue no es elemento de la problemética fundaaen-
tal del derecho procesal y como consecuencis, dicho concepto.tig

ne yue ser desterrado de 1a doctrina respectiva,
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Esta preocupante observacién fué hecha por el jurista espa-
fiol Jaime Guasp Delrado nuien axpresa su malestar (282) por el =
estado de los ~gtudios del derechs orocessl, aus seestn su opinién,
hehian venido a caer en smran confusidn v abievtas contradiccio--
neg nor ei hecho de oue los trataristas habian partidodel s'upuesg
to "equivocado" de nue la secidn constituia el conceoto central-
v fundamental de todes la problemditica pracesal; idea falsa norous

1a accién venia @ ser un conzepto extranrocesal.

Para probar su tesis, Guasp narte del andlisis de las teo--
rias nue tratan de explicar 1a nnturaleza » concevto del término
"nroceso"s teorias aue pueden roaunirse en dos Trantes erupos: ol
socioldrico v a) juridico (283), parn desgraciwdnménte amba~ TOS
turas son insuficientes vara reosnonder a la resnuesta de lo nue-
=5 2] prnceso ¥ on algunos de sus aspoctos se encurntran ecuivo-

cadas.

Por ejemplo. las teorias zocioléeicas consideran rie la ===
nsencia del proceso c¢nnsiste en o1 encargo ~ua tiene 1e —esolver
Tos: eonflictos in.epsy-tivas ie intereses ~ue nacen con aotivo-

4e las relaciones humanas. ¥ mie oor lo tanto, la accidn cuenta-

282.- Guasp axnone ou nastura an la nhra ritulads La nreten
sién nrocesal., Ad. Jivitas. S.a. Hndrdd 1088 age ae Tn adigicn -
Aue utilizo vara aste <rahatge, L1 adiciin ~ri~inal 4e 1a ahra se
publicd an =1 fasxf~ula I 4l trmn V Hel inyavio de Derechs Ci--
vil, enero-marro de 1052 v g pvmosinidn aievid como horte g la -
~hva meneral de Gunrp fennnminada "Derecho Procesal Civil", 4Agf{ -
a2npgidard annvaniaenss wafarirme Sminnmante a 1o apjmawg o}
tata nprrtg el wrrcante tamg ““ene Tor ohiats cynaner Yo 1
nisntos eensrales de la teoarin de la searsassiin rracesal, ~nizde
exalusivamente s acnzenTao. newp no al setydie =arrensrirzado de~
eus Aeralles,
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.con une naturaleza juridica semejante aue no puede entenderse -

gino en ralacidn a dicha finalidad (284),

Pero esta nostura es falsa orraue se demuestra sin dificul
tad oue en muchas ccasionrs el proceso no tiene coms contenido-
un conflicto de in*ereces, ¥ Y0 que va mic 2114, aue evisten —-
los llamados procesos sin juicios en los nue la lev regula un -
t~dmite ante el Grpano judicial sin nue se promueva cuestibn al

funa entre partessy vor lo oue cabe cencluir nue el nroceso exis

f» con o0 sin conflicto Ae in<evesas (2RS),

También son enuivocadas 1las teorias jurfdicns rue en %lti-
ma instancia consideran que la esencia del proceso se encuentra
en la 1lamada "actuacidn del derecho", mismas aue a su vez pue-
den ser divididas =n dos erandes dreas nue son las de lasconcep

ciones nrocesal =ubjetiva vy vrocesal objetiva, aue proponen co-

284, GUASP, Oh, cit. migs. 20 v 24 ayplica cue: "Las teo-
rias socinléeicas arrancan, nor definicidn. Ael Ambito extraju-
ridien en nue el oroceso se oricina ¥ <ratan de fiiar en defini
tiva el concepto del nroceso a base de la misidn -urapente so--
cial aue a éste ge asigna. Cabe decir, hov nor hov, nue *odas -
estas doctrinas son susceptibles de rrconducirse, an conjunto,-
a una férmula rceneral detrrminadora de un concepto coziin del -=
sroceso. Para todas ellas, =n afecto, con una u otra terminolo-
zia, el oroceso no es sustancislmente, sino la resnlnucidn de un
¢onflicto social (social lato sensu, #s decir, intersubjetivo).

285.- GUASP, Ob. nit. nifFs. 24 v 27 observa nue "la resl -
existencia de un conflicto resul*a indifarente nara ~ue 2l pro-
ceso se A4 como tal o no. La reclam=cidn ante un juez nrovoca -
siempre un proceso con o sin colisién nravia, La colisibén puede
creexistir 3l proceso, pero nuede no nreevistir bYien porouve de-
hechn el reclamante no 1la hava suscitado, hien norncue <de derecho
no haya colisidén material imsginable ace~ca del objeto a nue el
proceso se refiere.”
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no finsTidad (ltima del proceso la realizecidn de los derechos-~
subjetivos de las partes o 1la aplicacién del derecho objetivo -

al caso concreto (286).

Guasp objeta oue aqui también se puede observar aue no to-
do proceso supone la violacidén de algin derecho subistive. i1 -
proceso es independiente a la idea de la actuacibén del derecho-
porque ademfs se observe gravemente que éstas posturﬁs sefirladas
conceden excesivo valor al elemento juridico aue proponen como-
finalidad 0ltima del proceso, dejando en sepundo plsnoc su prin-
cipal misidén que oonaiste y es la de satisfacer una necesidad~

social ¥ no cuestiones juridicas pursmente abstractas (287).

Las partes promueven el proceso para aue el juez les conce
da el zoce de un bien de la vida o la proteccién de una situa=-
cién resl y no vara aue el drgano jurisdiccional resuslva abs--

tractsmente si l3s partes tienen derecho a esa oroteccién o a -

28%,- Esta div1sion la exnlica JAIME GUASP, Ob. cit, pim.-
31 de ests mz2nera: "En primer tdrmino hay nue d1=t1n nir acue—-
11as teoriss nue consideran aue las infracciones juridicas oue-
el nroceso trata de remediar son desconocimientos o vulneracio-
nes de los derechos subjetivos: la llamada concepcidn prcocesal-
subjetiva, ¥ lac doctrines nue =2ntienden més bien cue ¢l reme-—-—
dio D“oceqal sa anlica no a los derechos subjetivos particula--
reg, sino al dnrncho objetivo menpvlcamnnte considerado: 1s 1lla
mada corcouclon nrocesal objetiva o concepcidn objetiva del pro
ceso.

287.~ Por asta razén advierte GUASP, Ob. cit. név. 15 aue:
“"La critica, por insuficiencia meterial de las teorias de 1a ac
*uncién o) derecho, se descubre a3l obszeryvar cue todas estas -
doctrinas narecen contentarse con una explicacién puramente Ju-
ridica 4e los resnltados oue an 2] oroceso se obtienen, nero no
det=arminan 12 negesidad sociz2l a ~n~ concrotamente resnonde
aga sctyneidn nvncegal...."
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ese bien de 13 vida (288).

Ahnra bien, el proceso tienc comn objeto drincipal la satis
faceidn de unn necesidad social, nue no as ni la rernolucidn de -
un cenficto de intereses, ni la realizacidn del deracho subieti-
va, ni la aplicacidn del derecho objetivo: sino que 1a finalidad
a la oue asnir2 el nrrceso as la de otorerar satis®accidn a lag -
nratensiones fundadas aue las partes hacen al dreano jurisdicein

nal (28Q),

Guasp explica su idea Ade la =ipuiente manera: anwvirtud ~ve-
la w=clamacifn »s wuna de las actitudes nrinecipales del hombre. -
oue en tanto deriva de su insatisfaceidn cnmo ser incomnlato: --
12 amranizacidn socisl deba agtablecar lns megenismos “ravios --
nara ~vn go A4 cause a ese problema social, aue en Al CnSO con—-

eretn se encuentra vapresentado nor el derecho nracessl cue via-

ne a manif~«tars> come a1l derecho de lacs pretensiones, o uwejor -

,a.

dicho come "~ conjunto de normas nua vegulan el tratamiento ju-

it i 3 . “innlidad social
or 2l sroceso «e nadln, nin duia, o unanumiztanisnto
iu:*n de 13 vida de la “sounidad. v no ruede decirss nue agfa -=

finnlidad ga congerui=ia cnon la slmalp declarncidn Judisial re--
eaida on trrno a Lo tutela insreuzental ~ue se canfizure como b
inty A nrnenso. 1o avte nctoar v demenctafa suieraen fundomental
“ifan na ne gi v derrcho a ohtenar 'a tubela furfdice ---
ﬂvx *n o "ﬂ. cine, afsctivamantn. a2 obtencifn mmra v simolr de-
19 airma.”

wn“r=~q'1n o

290, - 2i%. n4r, Q appmenta ~uet "Yo gd gi nodr{s
An an +feminne indi ferenciados ~me 2l hombre es un an 1W3’ -
in o nracisomente =n relacifn con . 105
~0 anbe afirmap n5 aun dn eren
fac a i) somiee grearca tna de juz bAsi
1e 19 Anndn: lu veclzsmacidn o a--tesgta,
ou s foraunlar on enzlouier momenta, nor waal-niar motive, en
ma n asnge medida, eacofin gy fegtenamenty v ambiente. peTa awma
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ridico de una vretensién® (2°0).

Asi. el concepto de pretensién orocesal »g el nue debe ocu
ﬁar a2l lumar nus tradicionalmente ce habia asiegnado al derecho-
de accidn (291), v3 rue 13 atencidn 2e los rnrocesalistas se ha=-
bia dirieido ecnivocadaments a tvatar de encontrer 1la esencia -
de ul nader ¥ 1o a buscar 21 actc aue ~fectivanmente hace nacer-
el nroceso; nor todmg es+ns Tazones o1 esfuerzo doctrinal Aebe-
certrarse en el acto aue oririna el nraceso, sl nua sin duda e

1a reclamacidn nue una parte dirire a otra y ante el juez

Desde luero, Guasp advierte la estructura v funcidn de la-
nretensidn nrocesal. Su estructura se encuentra interrada nor -~
tres alamentos que son =1 subistivo, el objetive v el elemento

modificativo.

sinrmpre ap un niicleo irreductidble de su intimo rer comg varte -
indisnensable de cu entrafia." <ste cozentario lo considero como
2] fundement~ filosAfico dm 15 teoria dela nretar An nrecesal:
ag gnuvenien*s aclarar nur este 1rr’mﬁnro ha =id» tachado de --
"axistencislista™ nor Juristnas contemnorineos de Guasn.

200.- La derfinicidn es de JAINT GUASP, Oh, ait, ~dp, 43 -
Yot, 18, £l au%or en ci%a acreca ~ue ann notivo de 2svn defi
¢idén "El vrocsso aparece nei ermo un instrumenta de satisfoccién
de nretensiones. una constvrccitn Fu-idica Aeetinadn a vemediar,
en rderecho, 1 nroblama nlanveado nor la raeclimacifn de una nen
gnna “rente a otra,”

201 .~ Zg ncta nna idea nrinecival del autor. Reratidayg vea-
ces crmenta oue la “2itn de acu-2i0 comin respacto dela cues-—-
tidn de lo ~ue debe rer o) rroceso, tiens como raiz <1 hacho de
ane la accidn Habia ocupado al lurar aue se tenia “PsnPqu" na—
ra la nretensi®n nrocesal. For edienpnlo AUASP. Ub. cit. pdr. 49-
exoresa aue: "La Jdoctrina se hn nrfﬁrrﬂdw. an afactn, mbs nue =
nor conacer la seocién como rénesis del wroceso, ~eor averiguar -
la esencia del noder Juridico 2 nun dicha Aaccidn sa halla cone-
xionada, viniéndose asi s *#vatar ie 2veriguar, no una cuestidn-
de conecreto sirnificado procesal. sino un oroblema previo cue -
rabnsa los limites de tal arvecialidad.”
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1.- El elemento subjetivo se forma por la parte nue preten
de, =1 breano ante el oue se pretende v la persona de 1a nue se
pretende; sujetos cue toman los nombres de activo, pasive y des

‘tinatario.

2.~ El elemento objetivo se constituve porel nuid material
al oue se refiere la actividad de los sujetos y respecto de la=-

propuesta emitida (292).

3.~ EZ1 elemento modificotivo estd representado por una de—
claracién de v~luntad, que conjugada con los otros dos elemen--
tos Se manifiesta dirigida respecto de un bien de la vida {(293)
oue ha de tener significado juridico ¥ que debe ser fundada; es

decir aue debe ser una pretensién Juridica.

Da astrs “rac alementos se desn-onde 1z ~~-inicidn da ~ue=~
1z pratensidm procesal eg "una declarscidn de voluntad por la -
cual uns persona reclama de ostra, ante un tercero supraordenado
a ambas, un bien de la vida formulando =n torno 2l mismo una pg

ticién fundada" (204},

202,-~ GUASP, Cb, cit, pdg. 71 explica este elemento: "En -
lo nue toca al ob]nto‘ ha de =xistir forzosamente en toda pre--
tensidn procesal como =2ntes so indied, un oquid material 2l nue-
ce reflnren los sujetos v las acvividades nur 12 pretensidn en-
Cl“r“a. Se dpsn“nnde tambidn de la sienificacidn de la nretan--
sidn ec~mo materia sociolécica elaborada juridicamente »1 aue ng
te objeto venga constituide v~r un bien e 19 wida..."

203 ,~ GUASF, Ob. e¢i*. nde, 75: "la nretancidn nracesal en-
cugnto dnclaracidn de woluntad ©s. oues, agencialmente una oeti
¢idn,  en aste aspacto, sanjurando lns alsmentos subietivos --
v obintivos va conznidos, ~4be sSostener sin reparo oy eE una -
nsagizidn de ur o= e activo wnte n Juez T-ante a oan gni:ta na
zivo coh 2 i hian de la ' -

200, ardn 19 dlefipnisifn ~un oimata GUAGE. Sh. i nAr 84
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Por-iltimo, la funcibén de la pretensidn procesal as la de
engendrar 2} proceso. Con todo esto trata de demostrar Guasp -
que 21 concento de pretensién_procesal og insustituible para -
la elsboracidén de la doctrina procesal, poraue Segin Sus pro--
pias palabras, ésta cumple con los tres postulados del proce-
so: "todo pmoceso supone una pretensién, toda pretensién origi
na un procesc, ningiin procesoc puerde ser mayor, menor o distin-

to nue la correspondiente pretensidn." (295).

VI.- NUESTRO CODIGO NE FROCEDIMIENTOS CIVILES Y LA TEORIA (ENE
RAL DEL PROCISO.

El esauema apuntado en el desarrollo del trabajo es apli-
cable a la lemislacibn procesal civil del Distrito Pederal y -
a la doertrina nue sobre esa rama del derecho se desenvuelve en

el nais.

De un lado., rnmo “usrza pradominante se ~ncuentra lo le--
gislacibn ~spafinla;. vy del otrs Al nusblo mexicano Aus suree co

mo mezela en ™~ lo espafinl ¥ lo autdctono.

*n cuanto a nuestra ascendenciz esnufiola, cabe advertir -
nus ya desde tiemnos del Imnerio Romano =l tevritoric ats hov-

as Tgpafia v Aue go conoeia con el nombre de Ibérica. =e encon-

205, - JAIMY NUASE, Ob, eit. niz. 46



traba bajo =1 dominio de la fuerza militar v de las institucio

nes latinas, e inclusive anterinrmente, »n l2 ‘poca republica-

I3

na, la "Hispania” “ué uno de 1o ~scennarios m imvortantee de

1

guer~as plinicas alrededor del sirle I 2. ¢. La imnertan-
cia de erte territorio para el Imnerio ¥omano fud enopme como-
centro nericola, minero v aprteganal tanto r% ate en*re la lis
ta de amperadores rominos ge cuentan tres de =2scendencia espa-

fala, eu*re 2llos 2l Tamoso Trajano. Tesds lu=po asta nrovin-

2]

ia 0 reeridn 4el Imperio era encarmada a funcinnarios romanns-
n1a tenian bnio su notestad sl noder Ae anlicer el derechn ro-

maro en a1 terri~ario,

A 1a caids 4el Iroerio Romano de nccidente, Hispania fué -
el lurar donde ternind la invasidn visipoda, donde se 4id =1 -~

fendmeno del sistema de la nersonalidad del derecho, va aue —-

-

os —evas yisirodos nromulrgban frecuentes cuernos de leves —-
ingwi=sdos an sl darecho romano, pere splicables ‘inicamente na
ra al pueblo visigodo: dejando subsistir el devechon romono pa-
ra los habitantes latinos del *erritorio. u! edemplo =fs cong
pido 4s +e%e fendmano s la comnilacidn -ne recite 21 fjombre -
de Tuero Juzro 4el <Fo A54 (208) que es considerado como um ng

rymans~ larirlative ~ue anmbina elementons de dernahg rarminineg

T Tamtno. "

205, ~ SOMLENC B, TIETQS, Oh, 2i=, nde, 55 crmenta nuer —o
M-gdacid~ 1la invesifn vicicada eon “e-ada, orovincin repana, -
fa As 1a anpwinza eitypseidn de nue 1ns egrafoles continuarvon ri
pidndnse on sie mlaitas ~er Vo lav romena, ¥ el inva nor -
~t5 enstabres. Adndose despuds de aleiin tiemng, Ja ncis
An Ane ndrdicrss A ga anligaban o rodon v easwndiolen, rasnectia
wamente, In ~usnto 4 orimero. lo fue el SAdieso de Tolosa, Aig
Fq4dg mar Sndag aAntwae Tae fAng HER - LFly v fes nfirma ~ue raco

cid “ar cnstymhees nam lag ~te ~a mpcicn 1ns cespanoes. durantd
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Asi en Hispania aueds implantada y subsiste durante toda -
la Edad Media v el Renacimiento la nréctica del derecho romano.
Independientemente de la gran influencia Arabe aue sufrid Espa-
#a entre los sislos VIII y XIII, »1 derecho romano como tal, ~—
subsistidé durante largo *iempo on varios reinos de lo nue hov -
es Espafia y asi de una maners muy sintédtica se puede resumir --
el hilo conductor de eata tradicidn romanista aue influvd enor-
memente las obras lepislativas aspafiolas (297): al Puero Juzgo-
del ano HA54, sigue 2l Tuero Viejo de Castilla del ano 992; anui
sucede la dispersién lerislativa nrovocada por la invasién A4ra-
be ¥ no es hasta el =2fio 1259 oue encuentra cebida =21 Fuero Real
vy Leyes Wuevas; después el Espfculo de 1280 y les Leyes de los-
Adelantados Mayores de 1282; y as{ como una condensacién de to-
ds esta dispersidn legislativa nace la gran compilacidn del si-~
glo XIII ordenada vor Don Alfonso X: Las Siete Partidas (298).
Después se encuentran otros ordenomientos como las Leyes de Es-

tile de 1310; el Ordenamiento de Alcal& de 1348: las Ordenanzas

la ocupscidn el Tapsrie Ramone, =0 an sucegor, slarica, dio
n-vg cAdipo 1lnmado Breviario de inienn, aque se aplicd a los =5
oa2fieles ¥ cuyo contenidc resnondis 2l derecho romzno anterior...”

plis)

8
b

297,- ¥1 indice de estas nbras lerislativas fus tomddo de-—
la abra del maestro IDUARDO PrLLANYS PORTILLO, Historia del De-
recho Procesazl... oig.

208,- Coments *DUARDC B, ZanlOS, Ob. eit, vigs, S6 ¥ S7
oue: "Ysts monumental obra, nor su PYtenslon. nue a2barca mas de
400 layes, ¥ vor su casuistiea, sa anticipd al momento histéri-~
co ¥ por ello no tuvo vicencia inmediata, sinn con nucka nnste-
rioridad." Las 3iete Fartidas produjeron a In larea 13 necesi--
dad de nuevas reforase aun ge vieron uencretndas en las compila
ciogss lepgislativas gomo _son »1 ordonamients de alecald hasta 1a
novisima recompilacidn., Trdas enstas obras tienen nor sunuesio -
gran cantanido del derecho remeno. Tenro entendido cus lo Farti
Aa ”e“cn"u, mue sa dindic2 nor Lo wanterin nrrcesal, zir-
vid 4e Torrador nara ‘2 sarre nduzenta e la YNovisima i
lagidn, con la 1~ ~ueda man’ faetada s ianertancia de
Anwa,




Reales de Castilla, de 1485; el Ordensmiento Resl de 1490; Las le
yes de Toro de 1505; La Nueva Recopllacidén de 1567; Las Leyes de-
India de 15804 Loe Autos icordados de 1745. Por Ultimo encontra-
mos la famosa obra de la Novisimz Recopilacidn del afio 1805 que -
fué 1 antecedente inmedisto de la Lev de Enjuiciamiento Civil Eg

pafiola.

Pero esta via legislative no es la (nica por ls aue se infi}
trd el dérecho romano en el mundo juridico espafiol. Exietid. por
otro lado, 1a constanté y profunds influencia del derecho capdnico
v del derecho cue se practicaba en sus tribunsles eclesidsticos.-
Hey oue recordaer nuera Espafia le corresponde el honor dudoso de -
haber sido ls sede del méximo representante del Tribunal de la -

Santa Inouisicién después del movimiento de lz Reforma Luterana.-

Grandes concilios, promulgacidn de decretales ¥ otros aconte
cimientos eclesiésticos tuvieron lugar en la Espsziia medieval y al_
runas de les méds importantes recdpilaciones de derecho candnico -
(299) fueron elaboradas por juristas espafioles. Por lo tanto no-
vuede soslayarse lz importancia que tuvo el derecho romsno pars -
le formacibén del der2cho espafiol y esta importancis se redobls e

ra nuestros juristas en virtud de aue nuestra lepisliacidn civii ~

298, - Como dato al margen anoto el resumen de 1as princioas -
les recopilaciones y cuerpos de derecho canénico que nencionn el-
maestro PALLARES en su Mistoria del Derecho Procesal..., péps.127
* sig.: 1) los Cénones Apostolorum del ano 325; &) GCodex Dionisis
nus del afio 525; 3) Codex Canonum del afio 663; 4) el Pseudo Isido
ro del s. IX; 5) el Decreto Graciano del afio 1151 aue fue realiza
do por un jurista de ls facultad de Derecho de Bolonia en los al~
bores de la escuela de los glosadores, obra gue ha side considers
de cono el Corpus Juris Conornici medieval; &) las Dacreteles de -
Gregporic IX del =zfio 1234; ?) el Liber Sextus del Papd~Bonifacio -
VIII en el afo de 1218; 8) las Constituciones Clementinas del afio
13143 O) las Extravagantes de Juan XII, las Extravagantes Comunes
¥ las Sesenta y dos Reglas de Canciller{s gue en conjunto son los
antecedentes del; 10) CGédigo de Derecho Candnico de 1917, vigente.




- 202 -
fué importada, o mejor dicho, implantada desde Espafia.

En efecto, no cabe hablar de gue en la Nueva Espafia existid-
una recepcidén del derecho romapo 2 1la manera en aue sucedid en -
la Europa Occidental a finales de la Edad Media y principios del
Renacimiento. Mi opinidn es que antes de la Conquista Espafiola--
no existia en 1ss culturas precolombinas 1a idea del derecho. Es
cierto de nue se intenta demostrar la existencie de antecedentes
de un derecho autdctono, algo asi{ como una especie de derscho --
Nahuatl, incluso en esta Facultad de Derecho se imparte una Cate.
drs con el nombre de "Historia del Derecho Meéexicano" que inicia=-
su exposicién con antecedentes pracolombinos de derecho; sin em-
bargo y g9in perjuicio de los deseos de encontrar derachos autén-
ticamente mexiﬁanos, cereo que tal situacidn no existe y aue por-
el contrario, todo nuestro derecho ¢ivil y vrocesal civil es de-

recho espafinl aue 2 su vez pasé por el del derecho romano.

Nuestro derecho civil fue implantado por la Corona Bsnafiola,
no hay tales derecho autdctonos y en caso de haber existido no -
pasaron a formar parte de 18 legislacidn colonial y por tales mg
tivos cusndo revisamos nuestros antecedentes, -necesidad apremian
te cuando se twreta de astudiar 1s naturalezn de las instituciones
¥ su lugar en su sistema legal- tenemos que veolver la vista al-

derecho espafiol y por lo tanto 21 derecho romino.

Ahora bien. las “ntecedentes legislatives nacionales son -

los siguientes: en primer luger la magna obra naue recibe ¢l nom-



bre de Recopilacidn de Indize(307), misma aue tardd en realizerse
cerca de BO efos, de 1608 fecha en cue se designd l2 comisién pa-
ra formar la recopilacidén ocicial de cédulas v dirpogiciones die~-
tadas psra robernar » las Indiss, hesta el afio de 1680 en ogue por
Cédula Real del 1B de narzo de ese afic e! Ray Carlos II de Espafia

otorgd fuerza de ley & dicha recopilacidn.

Ests recorilacién en nueve libros, dedica el contenido del -
libro Ilsegundo & 12 organizacibm edministrative = judicialj lo -
cue no obstante de la finezlidad que versecuia dicha obra, el mate
rial Jurfdico abundantieimo que reunid, en cisrto sentido, provo-

c¢d la ineficacis préctica de esta obra (301),

Después, con el movimiento independista del a.1810 ¥y con la
promulgacién de las primeras éonstituciones liberales, el pensa -
miento politico mexicanc hace suyos los fundamentos de la revolu-
¢ién francess y a partir de entonces ge considera que la foruma de
gobierno atenderd & la méxime de ls divisién de poderss, en la —-

cual el legislativo tiene la tares de ser el tnico éreano con fa=-

300.~ E1 jurieccrsulto Manuel Ortiz de MonteYano, citado por
E. PALLARES PORTILIO en Historia del Derecho Procesal... pdg. 133,
comenta de esta obra que: " Recopllacion de lndias es la coleccién
mds abundante de todas las formedass por autorided real., En nueve
libros ciento dieciocho titulos contiene 6647 leyes, nimero mayor
gue la Novisima (4036) y con mucho més oue el de los otros cédi -
gos espefioles.”

307.- Asi 1o refiere Manuel Ortiz de Monteysno en Op. Cit,,=-
pégs.133 ¥y 134 cuando dice cue La Recopilacién de Indias " este--
cuerpo de leyes es un caos en que se hacinaron disposiciones de -
todo género, mezcladas, cenfundidas, sin razén de ser, las deroga
torias con les derogadas; las de importancia trascendental, con ~
las de interés transitorio; y tods ellas referentes, a intitucio=-
nes, a Cos&s, & DErSOnas gue Se presupone creadas por la misma --—
ley, ¥ por ello que esa compilacién comprende una legislacidn nue
va, y que abraza un periodo de poco més de un siplo."
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cultad ﬁara expedir leyes; y en tal virtud era ldgico espersr -
que ese poder legislativo comenzsra a expedir los cdédigos civi-
les y de procedimientos civiles, sin embargo esto no sucedid ¥~
~_ge hecho siguieron teniendo vigencia La Recopilacidn de Indias-

e inclusive obras auténticamente espaficlas como Las Biete Barti

das (302).

No fue sino hasta el afio de1857 que se expide la primers -
Ley de Procedimientos que en realidad no constituyé un cédigo -
completo y gue por supuesto tomé del derecho procesal espafiol -

la mayor parte de su contenido.

Después, en el afio de 1872 se promulga el primer Cédigo de—
Procedimientos Civiles que se encuentrs inspiredo em la Ley de-

Enjuiciamiento Espsfiola de 1855 (303).

As{ npsrece el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884 -
aue consirna en su articulo primero la sipuiente definicidén: -
" Be llama accién el medio de hacer valer antes los tribunales

los derechos establecidos por la ley ". Como se aprecia, el-

302,-Log doctores J. Castille L. y Rafael Ae Pina citados
vor E. PALLARES en su Historis del Derecho Procesal... nér. ==
143 explican nue "La prrclamacidn de la independencia po sur -
tid el efecto fulminante de acabar con la vigencia de las le -
yes espafiolas en iléxicc. Siguieron rigiendo, desnueu de este-
trescendental acontecimiento polftico, la Recopilacién de Cas-
tilla, el Ordenamiento Real1 el Fuero Real, el Fuero Juzgo y -
el Cédiro de las Partides, 'La lev de 23 da mayo ds 1737 dig-—-
puso aue lns »leitos se sicuieran conforme 2 dwchas laves en -
cuanto no purnaran con las instituciones Ael nais!

303, Comenta E. PALLARES, Op. Cit, cue no s~ c¢onoce la -
exposicidn de motivos de éste codwro de 1872 'pero su, entendi-
miento es ficil recurriende a 1a Leyv dn nue se 1nso:ro, a los-
antiguss leves espafiolas ¥y a sus vln=3dorcq N coaﬂntarlstas, -
techos nor hombres de 18 prenarsct or Aa llarresa, Reusn, Vicente
” Caravante:, Conde de la Cafizda,..
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concepto de accidn era cousiderado por los lerisladores mexicanos,
siguiendo a los espafioles, no cono e! "derache de persepuir en jui

cio" de la famosa def

.-

mo

icidn de Celso, sino como el "medio legiti-
" a gue se referfan los comentsristas del derecho romano Vinnius

¥ Heineccius,

[e]

Cuando el Cédigo de 1BR4 conripmaby ecta definicidn, en Eurg
pa ya habia tenido luger lz ‘omosn “iseusidn Wdindscheid~Muther y-
Wach habie formulado su teoriz 4o la accidn como un derecho coners
to a tutela juridica; es decir, oue ins <nctrines euronea: ya ha-
biar superado la antipus discusidén respecto a si la acc’én era un

derecho o un medio y ahora como princinal preocunacifén se estudia

=1

ba la posibilidad de aemancipar el 4rrecho de accidn de los ders -
chos subjetivos materiales oue s reclaman on juicie,

A partir de 1928 ce inictan los nrayectos para el sctual Co-
digo de Procedimientos Civiles »3ra el Jistrito Ted.rzl de 1932,-

gue ahora omite la definicidn de accida 7y en su lugar =1 articulo

primero consigna origipalmente sue "Zl 2jercicio de la2s acclones-

eciviles requiere: I.- La existancis de um derrcho; Il.- La viola-
¢idn de un derecho o el “tesconociziento ia una obliracibn, o la -
necesidad e 4
La capacidad nor-

presentante; IV.- 1

[N
il
—
"
o}
ot
)
3
D
@
w
.
7]

el recuisito mnre nue no
o de una accidn, 20n suponie
de cualguier nonera se denuestra aue 1os

del '20 ss ancontrabsn inmersaron
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accidn, puesto que a finsl de cuentas requerian para su ejercicio
la existencia de un derecho -subjetivo material- , la violacidn-
del derecho y el interés en deducirla; todo lo cual acerca esta -
concepeidn a la idea de la Rechtsschutzsnspruch puesto aue se es
peraba obtener, con el cumplimiento de dichos requisitos, una sen

tencia de determinado contenide, es decir una sent2ncia favorable.

Ya sabemos gque dicha teoria topa con una objecidn grave pues
to que la tutesla juridica se obtiene hasta gentencia y por lo tan
to la accidn aque origind y promuvid el juicio es un derecho abg -
tracto o el mirmo derscho subjetivo saterial nue se reclama, esta
opcidn Gltima, la aplicable aAla definicién original del articulo~
primero del ¢édigo de Procedimientos Giviles de 1932 vor la ming=
siosidad de elementos materiales que renuieve el ejercicio de la-

accidn,

Para este aftio de 1932, en Italia ya habia sido formulada vor
Chiovenda la teoria de la accidén como un derschn potestative y su
fundamento habia sido atacado de raiz nor los arrumentos de los -
hermanos Rocco; Carnelutti habia construide su particular teorin~
del oroceso nue tiene como idens cardinales »! interés, el 1iti -
gio ¥ éu justa composicidéni y en general todas estss doctrinas co
mo otras mis incluysror las elaboraciones de juristss latinoameri
canos aue mecagiaron v a su vez aportaron sus espacislas mmtos -
de viz*a a l1a prehlemfticn del derecho »nrrdesal y oor tanvo a ls-
accidentads el-borscién de 13 autonomia ~ue hov indiscutiblemente

ostenta dicha naterin. .
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Todg_psta elaboracidn procesal ha sido adoptada por la.doc-
trina mexicana donde no se discute ls autonomiz del derecho pro-
ecesal ¥ por otroc lade s ha imnlentado 1r idea de una teoris e
neval del nroceso sostenida por los tres concerdas fundamentales:

el de accidn, =1 de proceso y el de jurisdiccidn.

La exnlicacidn conceptual de is mnteris se realiza a travée
de cdtedras especinlizadns en las diversas Facultndes de Depecho
de la Ciudad de México, en las nue se expone 1s idea de la suto-
nomiz del derecho procesal y su consecusnte alsboracién cientifi
ca a través de una teoria general. Sin ombarge, la lepislacién -
procesal vipante sirue consignando ~1 ccnceprto de accidn como el
mirmo derecho materizl de fondo, al mirmo tiemno encontrabos al-
gunos praceptos cue no hablan 4e 1a sccidn, sino de las acciones
v neor %odavia vormue otres articulos mas crntienen el concento-

"aretennibn" (304).

Lz 4rctrina mexicana racape ol pensaniento europeo sobre la
autonomia 4e la acnidn, nrro la leeislacidn, heredando la profun
4a *radiecién =rruSola, sigue defendiando el concevto de accidn -

P N

civiiiars; narece como =1 Yn lericlacifn i se ancantrara -

en el Toro mexi-

retownzsds resprcho de Ta aelaberacifn doctrd
cann se sirue hshla-dco 4e 12 ~n2idn cono »1 derocho subietivo ma

terial nue fe rtrclana en juiclo,

04, rar acembla el artionlo 2o, “abla de 'heeidn? mero el
T{t19 Prime=o 3l -~us Dertenacn est> articulo abla d="scciones”
= ari ~n in Yas aceionns »salas, la pegttaviz, Ya hisntenaning
128 apginner man~an~lar = Y-o A2l Tstaph Civil entre atmas, Mael
hian hehl=n Hdp "secioneg" los artizules 28, 30, 11 v 12 » an @l
micmn gentidc no ge hahla 4e aveencidn cinn dn "excenciones" no=

i Pt .
mo a2n los art{cular 15 « siruientes.  Por 3l%imo er el artieuln
PR ane ~piciralmante zoneiennbr 2l tArming "aceidn”, actuszlomente

consiana 1a radqngidn Ae Morefonaiones”,
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CORCLUSIONES

e 1.~ Queda acreditada la importancia del estudio del derecho
romano para poder entenﬁer los actuales problemas doctrinariocs -
sobre la naturaleza Jurfdica de la accién; as{ mismo, resulta=--
clara la evolucién y distinto significado que tuvo la accién a -
través de los periodos en que se divide el procedimiento civil -

ToRmanc.

2.~ En las legis actiones, mss que un derecho, la accién —-
constituia un procedimiento, porque regulaba el conjunto de &ac-=
tos sacramentales, principalmente de palabra, por los cuales el-
cludadano romsno pedia del magistrado, la proteccidén de un dere-

cho quiritario.

3.- En 1as legis actiones, ls accidén existia con independen
¢ia de los derechos quiritarios consignados en la Ley de las XII
Tablas, en razén de que no a cada derecho correspondfa tal ac~-=
cién, porque solamente contemplaba la Ley cinco maneras genera--
les de proceder y que eran el molde en el cual tenfan que caberw
y acomodarge los distintoa casos conecretos, Sin embargo, debe -
reconccersw que no podia concebirse la "accibn" sino referida a-

determinado derecho quiritario.

4.~ En el segundo periodo, la accidén se identifica con la=-
féromula que entregas el pretor a las partes en el acto de la li--
tis contestatio; y por la cusl el magistrado promete al actor el

jJuicio donde se resolvera sobre el goce de un derecho civil o -~
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une situacién de hecho digna de proteccidén. Por lo tanto, a es—
ta &poca corrasponde lz definicién cléeice de que la accibn es -

el derecho a perseguir en Juicio lo que nos es debido.

Se= & diferencia del primer periodo, en la época cléisica has
bia tantas acciones como derechios, y més afn, porque uuchas ve=--
ces surgfan sin que existiera derecho alguno gue proteger, y --=
peor todsvies, en ocasiones el pretor otorgaba la sccibn contra--
el derecho aquiritario que se apartsbs do la eguidad. 5n el pe-=
riodo formulario la accidn no s6lo naci{a con independencia del -~
derecho sustonecial, sino que inclusive ella engendraba ¢l dere--
cho en virtud de oue ei derecho civil se encontraba incompleté--
¥ ese vacfo fué llenado paulatinamente por la préctica del magis
trado aue concedia la férmula en favor de una situacidén de he=-~
cho que as{i adquiris seguridad Juridica.

6.~ For estas razomes, el derecho romano clésico no surgid
de la legislaciémn aquiritaria; =ra, auténticamente, un derecho~-
Judicial, reconocido y sancionado por los magistredos y concre-
tizado a través del fallo del juez; de aqui que la accibén vinie
ra primero y despuds cl derecho. &l universo juridico se nutrid
con el derecho honorario que, como correctumente expressn 135 ==
fuentes, introdujo el pretor pars corroborar, suplir o corregir-

el derccho civil.

7.~ Zn ol periodo extraurdinario, la accibn no significa -
ye el derechoa juicio nue anteriormente concedia el msgistradoj

squi 1a accidn la otorga directumente la ley nara uue el ciuda-
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dano, por cuenta y riesgo propio, acuda al tribunal a reclemar--

ls reparacibn de sus agravios.

8.~ 4si mismo, en el tercer periodo, ¢l pretor ya no conce-
de acciomes o derechos, todos ellos provienen de la autoridad --
del emperador , aparcciendo el sistema legislado aue evits discu
tir las cuestioncs relatives a las fuentes del derecho y las di-
ferencias entre el derecho civil y el honorsric. En tal wvirtud,
1s accibén aparece como cualquier otro derecho que concede la ley;
con lo cual inicia el retroceso de la importancia que otrora te=
nia la accién, hasta convertirse en simple apéndice del derecho-

sustencial.

9.- En la Zdad lledia y Henaecimiento no cabg hablar del bing
mio accidn-derecho, porqus la existencia de miltiples “derechos”
oue se oponisn entre si pero que sl mismo tiempo se enriquecian-
mutuamcnte, acaparaba por completo el esfuerzo de los juristasi-
los que ademés, enhelaban encontrar, entender y trasladar a las-
legislaciones Suropeas, =21 viejo derecho romano perdido desde -~
tiempos de la csida el imperio de occidente. Fara cste fin, --
log tratadistas medievales se valicron del Corpus Turis de Justi
nisno aue fué el objeto de estudio propioc de los glosadores y -~

v

comentaristas.

10.~ For lo tanto, en la Zdad Media y E2nacimionto el trsto
doctrinario relativo al derecho de accidn dessparecid cosi pore-
completo de los trabajos juridicos; sin que esta afirmacidn im--
plique la falta total de estudios rclecionados con el campo pro-

cesal, punsto jue existe el caso de los ordines judiciorum; pero
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la t6niqg_general era preferir las investigaciones sobre dere--—
cho civil, considerando la aceibén, o mejor dicho “"las acciones"-
como un simple apsrtado del derecnho sustancial; es decir, era --

considerada toda la materis procesal como un derecho adjetivo.

11.- De cualquiey manera, durante la Recepeién del derecho-
romano en Zurops, se trasludd a las nuevas legislaciones gran --
cantidad de aquel derecho; entre el que se cuentan Instituciomes,
figuras y vocabulario propic del procedimiento civil romeno, co-
mo e8 el ceso de la "actio" o accidn, que seguia concibibndose -
de acuerdo a la definicién del Digesto, esto es, segin la exposi

cibn de Celso.

12.- Con motivo de las revoluciones politicas del s, VXIIIy
el nuevo Estado omnipotente traté de pomer fin sl cabtico univer
50 jurfdico cue tenfa como vigente a uno gama de derechos como-
el canénico, ¢l mercantil, los gremiales y feudales provenientes
de diversas épocas, regiomes 7 fuentes, y que convivian todos --
Jjuntos en amalgama umorfa al lade del jus commune que era algo -

asi como un derecho supranacional.

13,.~ Para tol efecto, sSe hizo uso de la teorfa de la divisidn
de poderes pars que el legislstive promulgars un 80lo derecho que
debiera regir en adelante; y por lo tanto se abrogd la vigencia,-
pevo no la autoridad del jus commune, en virtud de que los juris-
tas que codificaron el "nuevo derecho" eren todos ellos romanis=-

tas y legislaron conforme a la tradicidn romano-canénica,
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M4,.~ El fendnmeno Jurfdico de la codificacidn tuve gran aco-
gide en los diversos paises de la Europa del s. XIX, gque siguie~
ron a2l ejemplo del Code Zapoledn; sin embargo, los Juristes de -
la "escuela histdrica” alemana criticaron el modo de procederawe
francés y lograron convencer a su pueblo que antes de iniciar la
codificacidn slemana era conveniente anslizar cient{ficomente -~
que parte de su derecho ora a2uténticamente alemén y cual era, a-

rinal de cuentas, derecho romana.

i5,~ asl, los juristas alemanes inician el ostudio de laus -
diverses instituciones del derecho roazano pare confrontarlas con
las gérndnicas; y Vindscheid renlica la famosa ncnograffa de la-
"actio"' romans para establecer que la accidn del derecho alemén-
ne correspondia con aguella, ya que en el derecho romano la ac~--
cibn zngeandraba el derecho, micntras que en su tiempo ocurris lo
contrario. Dicho estudio provecé la réplica de Muther cuien ob-
servé gue la accidn alemana se dirigia contra el Zstado y que no
tenia como finalidad la de erear derecchos s travéz de la organi-
zacibn del juicio como en el caso 2n la fSrmula del pretor; sine
cue la accilfn ulemana tenis peor sbjeto dnico hacer efectivos los

dorechos otorgados por la ley.

16.~ Lo importante 2e 1z polémica ‘iindscheid-Muther no estr
ba en 2o cxpctitud intrinseca de suc respectivas tesis, sino en-
advertir cue sus esitudios provocaron @i rucimisato de lu moderna
tecria del derecho processl, aue parte Jel necho comprobsdo sor-
2stos autores, de. que la accidn ne es el mismo derecho zaterial-

dz foado que se discute en juicio.
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17.~ Cosz distinta es precisar si 1la ascecién pertenece es—--
trictamente al campo processl, poraue el hecho es que graclss --
al estudio doctrinaric de aquel concepto se obrtuvo el desarrollo
del derecho procesal como uns rama suténoma de la juricided; ¥ -
por lo tanto, hay que aclarsr gue una cuestidén es la de saber la
naturaleza Jjuridica de la accidn, y otra deteruinar el concepto-
_sobre el cual debe levantarse la teoria del proceso, que bien --

puede ser el de accidn u otro.

1B.- Son incorrectas las teoriss de la Rechtschutzanspruch-
y 1a del Jerecho Potestativo; la primera porque s6lo aparece con
gruente con su postulado cuando el juicio teraina con sentencia-
favorable a lss cxigencias del actor; pero gueda sin explicacién
los casos en que se ejercita la accidn y el Tribunal dicta sen--
tencia absolutoria, es decir, declara que ol actor no tenfa el «

derecho gque decia habersele desconocido o violado.

19,- La teorias de la nccidn como un derecho potastativo no-~
ea aplicable el fenlmeno jurisdiccionmal, ya que es falso gue el-
eiercicio de la accidn no traige sparejada ninguna obligecidn y-
Gnicamente produlca sus efcctos en la persona del demendado; lo-
cierto es que la accidn es un derecho como cuslauier otro ai que
si corresponde una obligncidén, 15 del Zistado & prester la fun---—

cibén pacificedora.

20.- Mi opinibén es gue la accidn es un darecho piblico oue-
pertenece a tods persona y cuyo poder estribe en hacer funcioner

1a maguinaria jurisdiceional psrs nue se pronuncie sobre la pre-
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tensibn que formula el actor en la demanda, y con toda indepen--

dencia del sentido de la sentencia que se dicte.

21.~ La accifn es un derecho subjetivo y piliblico, es la --
consecuencia de la prohibicién del Estado a que el particular se
haga justicis por propia meno; y por lo tanto se instituye en el
sistems legal como la garantia constitucional de que cualquier--
ciudadano pueda solicitar la intervencién de los Tribumales. Pe
ro de esto se desprende clarsmente que la accifn no pertenece al
estricto campo del derecho procossl, sino al del derecho consti-

tucional,

224~ Por lo tento, respecto a la segunda cuestién de la con
clusién 17, contesto que el concepto sobre el cual debe girar la
teor{a del proceso no es el de accién, sino el de pretensidn pra
cesal como la menifestacibén de volunted por is que se pide al 6r
gano Jurisdiccionsl que actue fremte a personz Jeterminada y dis

tinta de la autora de la manifestacidn.

23.- as{ quedan determinados ambos conceptos: el de accién-
como el derecho subjetivo pliblico de carfcter constitucional que
otorga al ciuladano el acceso a los Tribunales y gque por lo tan®d
constituye el presupuesto del proceso; y la pretensidn como el--
acto que hace surgir el proceso y sobre el cual debe girar toda-

la problematica procesal.

24.~ Con estos ontecedentes y explicaciones puede iniciarse
slguna reforme al Cddigc de Procedimientos Jiviles pars el Dige-

trito Federal: a) debe eliminarse el término "acciones" poraue
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es una remota reminiacencia de los ticmpos en que la accién sblo
se consideraba como un apéndice del derecho civil y por tanto se
encontraba indisolublemente ligada al derecho materielj bel --
concepto accidn debe concebirse en su aspecto piblico y como el-
derecho correlativo a la obligacibén de establecer Tribunales pa-
rs administrar justicia prevista en el articulo 417 Constitucio--
nalj c)lo pretensidén debe tratarse como ls figurs técnica sobre-

la cual debe versar la estricte proolemidtica procesal.
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