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I N T R o D u e e I o N 

Zntiendo que, de manera general, la formaci6n de un jurista 

debe comprender dos aspectos fundamentales: su formaci6n académ!, 

ce y su actividad forense, en la administraci6n pública o en --

cualquier trabajo relacionado con su profesi6n. ~atas partes ~ 

que forman uno sola unidad se encuentran frecuentemente separa-

das y constantemente se conciben como aspectos independientes -

que raras veces coinciden. 

Este fen6meno ha producido a la lnrga el desprestigio de la 

!ormaci6n académica a tal grado que el plan de estudios de la -

Facultad de Derecho representa para el alumno una molesta e in

terminable lista de materias que deben cumplirse y acreditarse -

para obtener el título profesional; a la vez que la vi1a laboral 

aparece como una actividad que difiere esenci~lmente de lo que -

se aprendió en la escuela. 

Por estos motivos, los tesis profesionales y muchas de las

~aterias obligatorias de la Facultad pierden su interés para el

alumno, quien cumple con P.llas ~omo mera formaliiad. ¿1 respec

to quiero d~cir 1ue esta especial oanera de apreciar lo forma--

ci6n acod&mica es incorrecta, porque la teoría y la práctica del 

Derecho no son aspectos aislados ni mucho menos independíentes,

sino que se encuentran indisolutl~mente ligados. 
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El planteamiento y recuento de las causas que originan esta 

falsa concepci6n son innumerables y a ellas confluyen factores -

que se encuentran tanto en la vida diaria de nuestros Tribunales 

como en determinados aspectos administrativos, académicos y aún

directivos de la Facultad do Derecho. lfo detengo en uno de esos

factores que considero de notable influencia en este fen6meno y

que consiste en que en la Facultad de Derecho, y quizá en la ma

yoria de los centroe de enseñanza juridica de nuestro país, se -

enseña el Derecho como una materia sin vida, sin antecedentes, -

desnaturalizada, como un bloque de conocimientos surgidos de la

nada que aparecen de pronto ante la vista del estudiante y que -

tienen oue ser aprendidos y memorizados por él sin atender las -

razones y causas de su existencia. 

Por otro lado, la enseñanza del Derecho tiende particular

mente al aspecto práctico y se delesnea y menosprecia la concep

ci6n teórica y científtca de la materia; asi ol estudiante se e~ 

cuentra principalmente con el problema de la ley positiva, la 

ley vigente y su aplicaci6n. ~n lo ~ue rospecta a los problemae

te6ricos, éstos se reducen a una mínima exposición de teorías b! 

sicas que el alumno absorbe inintelie;iblemente. 

Con esta situación el alumuo ni siquiera percibe una de las 

cueetiones teóricas de mayor repercuci6n para la vida forense -

del Derecho y aue debe ser con~iderado como uno de los problemas 

fundamentales que integran la enseñanza en la Facultad y que ea

la cuestión de saber y en su caso conocer y explicar loa are;ume~ 

tos de la cat~goría científica del Derecho. lEs el Derecho una -
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ciencia? si el estudiante de Derecho no posee los conocimientos

suticientes para hacerse esa pregunta y los arGUJllentos suticien

tea para tratar de apoyar su opini6n, indudablemente su vida --

práctica, aes exitosa o no, se verá reducida a una simple activ! 

dad cuasi-empírica carente de toda tormaci6n académica. 

En lo que respecta al Derecho Procesal, que es la materia -

de mi trabajo, el problema puede ser tácilmente trasladado: el -

estudiante puede aprender tácilmente con o sin maestro, las eta

pas del procedimiento civil ordinario por ejemplo y hasta puede

convertirse en autoridad al respecto ya que de hecho muchas per

sonas sin tener la preparaci6n académica exigida, entienden de -

la problemática judicial y se mantienen econ6micamente de su tr~ 

bajo. Pero si no conoce los principios procesales y los anteca-

dentes que nutren a sus instituciones y a la doctrina procesal;

de poco habrá servido su preparaci6n académica. 

En el trabajo que presento como tesis, reviso el pilar que

rundamenta la autonomía del Derecho Procesal como una rSllla aut6-

noma de la juricidad; ese pilar es el concepto de acci6n proce-

sal mismo que estudio en sus antecedentes hist6ricos y en su ev~ 

luci6n a través de los siglos. Por esto la exposición de mi tra

bajo contempla como objeto principal el problema de la autonomía 

del derecho procesal, particularmente la independencia que se di 

ce existe entre el derecho de acci6n y el derecho subjetivo mat~ 

riel que se trata de hacer valer en juicio. 
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Parece que actualmente la autonomía del derecho procesal es 

una verdad indiscutible; pero hace apenas más de un siglo la si

tuaci6n no parecía tan clara. Efectivamente, en la Europa occi-

dental de mediados del siglo pasado se realizaron diversos estu

dios que tomaron como punto de referencia la "actio" romana. En

el derecho romano se encuentra el lsjano antecedente del concep

to de acci6n, que teniendo entonces grsn trascendencia se diluy6 

después en el bastísimo y variado universo juridico medieval, -

que tal parece no reconoci6 la importancia da este concepto de-

jándalo en la obscuridad hasta que volvi6 a ver luz en el siglo

XIX. 

Cabe observar que la Europa Medieval y Renacentista se sir

vi6 excesivamente de las instituciones del derecho romano aue S.2, 

brevivieron a la caída del Imperio de occidente; sobre todo en -

la versión del Corpus Iuria de Juctiniano cuya compilación con-

servó para las futuras generaciones la famosa definición de ac

ción expuesta por el jurisconsulto Celso. 

Sin riesgo a exagerar, se puede decir 1ue las legislaciones 

de los diversos países :le la Europa Medieval se nutrieron del d~ 

recho romano; y en la misma medida, el derecho procesal moderno

ad0uiri6 bastantes características de los procedimientos civiles 

romanos, Asi mismo, como es notoriamente sabido, el derecho na-

cional y específicamente el C6digo de Procedimientos ;ivilee pa

ra el Distrito Federal, adoptó gran contenido de la legislación

española, por lo que también nuestra Ley .>djeti va se encuentra -

enormemente ~efluida por la tradición ro~aca. 
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Por eEtas razones y ya sea para iniciar el eetu~io doctrin~ 

rio de la autonomía del derecho de acción o para comprender la 

estructura de nuPstra legislación procesal positiva, se encuen 

tra uno invariablemente con el imperativo de tener oue recurrir

ª las fuentes del derecho romano en 5eneral y p~ra el caso, a -

los antecedentes del derecho de ncc:ón y su ~volución a través -

de los siglos. 

Por estos motivos el presente trabajo incluye, además, tres 

temas cue se manifiestan como principales: 

1).- Un esbozo de la evolución del concepto de acción en el 

derec~o romano, en el que expongo las principales característi -

ese de los conocidos periodos en cue se divide su desarrollo y 

que son el de las accion~s de la ley, el formulario y el extrae! 

dinario, dentro de los cuales tomo preferente atención por el -

segundo, ya cue a través de sus especí!icas características se 

observa 1ue la acción nacía con independencia del derec~o sus -

tancial e inclusive en alFunos casos la acción enfendraba al de

recho. Así ~ismo comento brevemente alFunos temas 1mport•ntes 

como son la formalidad excesiva de las acciones de la ley, los -

erectos de la litis contestatio, los dif~rentes tipos de !6rmu -

las, el carácter privado o público del procedimi~nto y otros más 

oue ayudan a la mejor comprensión del lugar predomincnte ~ue 

ocupaba la acción en el cerecho romano. 

2).- Jespués de la coÍda del Imperio Romsno ie oc~idente, -
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la acción pierde el lugar dominante que había llegado a tener; -

pero, como ya se dijo, de cualquier manera el derecho romano en

general influyó de tal manera las legislaciones medievales, ren.!!. 

centistaa y modernas, que incluso se puede pensar que los dere-

chos europeos y latinoamericanos son, en cierto sentido, una co,a 
• tinuaci6n o prolongación del derecho romano, Por eate motivo es-

tudio, a grandes pasos, el desenvolvimiento del derecho romano a 

través de la Edad Media y el Renacimiento, su relación con los

derechos germánicos y con el derecho canónico; reviso las princ.!, 

pales P.scuelas jurídicas medievales como la de los glosadores y

postglosadores que tanto contribuyeron para que el derecho roma

no se extendiera por casi toda Europa; también hago mención de -

los famosos fenómenos jurídicos de la recepción del derecho rom..!!. 

no y del movimiento codificador que rué consecuencia de las revg_ 

luciones políticos del siglo XVIII, las que poniendo fin al sis

tema feudal, con ello hicieron aparecer un especial concepto del 

derecho que muchas veces se identificaba totalmente con la idea

da la ley. Todos estos temas tienen por objeto seguir la huella

del derecho romano por todas estas épocas para hacer más vivos -

los antecedentes inmediatos del aovimiento jurídico alemán que -

rué el causante, quizá de manera indirecta, de los estudios rom..!!. 

nietas, civilistas y procesalistas que desenvocaron en la afirm.!!, 

ci6n de la independencia del derecho de acción respecto del der!_ 

cho subjetivo material, y como consecuencia de ello la ide.a de -

que el derecho procesal es uno rama autónoma de la juricidad, 

3). - El tercer tema del trabajo se inte¡i:ra con loa breves -

comentarios acerca de las modernas teorías sobre la naturaleza -
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jurídica de la acci6n. Sentada la base de que la acci6n es un -

derecho diferente e los que se tratan de hacer efectivos en ju!_ 

cio¡ la preocupaci6n de los autores se dirige ahora hacia la i~ 

vestigeci6n de su naturaleza jurídica¡ encontrando en el camino 

les fundamentales teorías de le acción como un derecho concreto 

a tutela jurídica, la acci6n como un derecho potestativo, la ª.!l. 

ci6n como un derecho abstracto y por último la novedosa e in-

quietante teoría de la pretensi6n procesal. Este tema lo final! 

zo con algunos someros comentarios acerca del estado actual de

nuestre doctrina y legisleci6n procesal. 

Estos tres grandes temas dan nombre e los capítulos del -

trabajo: la acci6n en el derecho romano; el derecho en la Edad

Media y el Renacimiento; y la concepci6n moderna del derecho de 

ecci6n. 

Fácilmente se puede objetar a primera vista que el trabajo 

comprende temas tan diversos que pueden disminuir, por su empl!.. 

tud, la comprensi6n del objeto principal que es la autonomía -

del derecho procesal. También se puede argumentar en contra del 

trabajo, que la diversidad de temas menoscabe le estructura de

la exposici6n y así en lugar de hablar de un teme de tesis po-

dríe hablarse de diversos temas. 

Todo esto aparece claro a mi parecer; en verdad mi trabajo 

peca de estos inconvenientes y de otros más, sin embargo me im

pulse confeccionarlo en le manera que lo presento el deseo de -

manifestar mi inouietud con la ecrma en ~ue en esta Facultad -
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de Derecho se exponen determinadas materias y mi malestar por la 

actitud meramente pasiva que asume el estudiante ente esa situa

ción. 

Quisiere agregar algunas líneas que hagan comprensible mi -

parecer, y a este fin me permito ejemplificar con el caso concr~ 

to del derecho romano. 

Es indudable le trascendencia que como antecedente tiene el 

derecho romano para nuestro sistema jurídico, particularmente 

por lo que se refiere a gran parte del derecho civil y del dere

cho procesal civil. Es prácticamente imposible entender le natu

raleza jurídica de instituciones tan básicas como la obligación, 

la posesión, el contrato y la propiedad -o como el juicio, la -

acción y le jurisdicción- sin tener que remontarse a los antec~ 

dentes valiosísimos del derecho romano, 

Aclaro que no es mi intención pensar en revivir le glorie -

de ese derecho romano, el que obviamente nació históricamente d~ 

terminado por las condiciones propias de la civilización Latina

Y por supuesto de ninguna manera pueden trasladarse a nuestra l~ 

gislaci6n aquellas instituciones para que sean parte de nuestro

derecho positivo; pero es un hecho ineludible que nuestra cultu

re se encuentre fundamentada en aquella otra y siendo imposible

desconocerla, tampoco debemos por ello olvidarla poroue al hace!: 

lo el jurista deje de contar con un elemento imprescindible pera 

conocer nuestra realidad social y gran parte de sus institucio-

nes jurídicas. 
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Por estas razones, realizando un estudio hist6rico de la a~ 

tio romana se entiende que la formulación de la autonomía del d~ 

racho de acción no se consiguió de manera arbitraria, quizá sí -

de formo casual; pero el hecho ea que surgi6 como conoecuencia -

de un conjunto de circunstancias en un ambiente jurídico determi 

nado en el ·:ue predominaba la concepci6n de la codificaci6n del

derecho por parte del poder legislativo como fuente exclusiva -

del derecho, situaciones que a su vez se encontraban enormemente 

influidas por la existencia del derecho romano, su evoluci6n hi~ 

t6rics, su recepci6n en Europa y su traslado hacia gran parte de 

las modernas codificaciones europeas. 

De la misma manera en oue la autonomía del derecho de ac-

oi6n no surgi6 de pronto ni expcntáneamente, así el derecho de -

scci6n tampoco naci6 en un momento dado con las carncteristicaa

que actualmente le atribuyen los autores. 

De mucho servirá para la mejor comprensión de este proble-

ma, exponer y en lo posible analizar el desarrollo histórico del 

derecho de acción y la naturaleza que se le atribuyó en cada et_! 

p•. De a0u! que la exponici6n del trabajo incluya la evolución -

hist6rica del derecho procesal desde el punto de vista particu-

lar de la acción, pero al mismo tiempo al tratar de explicar es

ta evolución se conseguirá con ello poner de manifiesto las cir

cunstancies en que se discutió por primera vez la autonomía del

derecho de acción en el año de 1856. 

Así, y no puede ser de otra manera, mi trabajo de tesis tr!!_ 
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ta de otros temas íntimamente ligados con el de la autonomía del 

derecho procesal, como aon el desenvolvimiento del derecho roma

no y la evoluci6n del derecho civil en la Edad Media y el Renec.!, 

miento, precisamente porque la autonomía o sujeci6n del derecho

de acci6n se ha hecho depender tradici6nalmente de la relaci6n -

existente entre la acci6n y el derecho sustancial-material. Por

eata íntima relaci6n, la tesis también expone en cierto aentido

y en lo posible, el interesante ren6meno de la evoluci6n del de

recho civil, sobre todo por lo que ae re!iere a sus ruentee y a

su forma de expresi6n que en nuestro sistema legal se identifican 

con el poder legislativo y el c6digo civil. 

Con esta panorámica explico la diversidad de temas que obj~ 

tamos al principio, salvando el inconveniente de la falta de un.!, 

dad en la exposici6n a que me re!erí al principio. 

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

ti6n de su aportaci6n. 

Parecería que AL mérito del trabajo ee meramente académico; 

rece.bar un conjunto de datos hist6ricoa y exponer hip6tesis un -

tanto temerarias respecto de lo que la acci6n rué en cada etapa

hist6rica. No obstante esto, la !inalidad que persigo no es mer!_ 

mente académico y por ello paso a enunciar loa diversos puntos -

que trato de resaltar con mi trabajo: 

1.- Poner de relieve la importancia que para nuestra legis

lací6n tiene el derecho romano, advertencia oue desde luego no -
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es nueva pero que ae encuentra demasiado olvidada en nuestras F~ 

cultades de Derecho. 

2. - Hacer manifiesto el hecho de que el estudiantado aborda 

pasivamente y sin sentido crítico el estudio de la legislación y 

no hace un pequeño esfuerzo por adentrarse en la problemática de 

la naturaleza jurídica de las instituciones. Con este trabajo 

quiero demostrar que nuestras instituciones jurídicas no se en-

cuentran vacías ni muertan, que no fueron creadas abatractamente 

por los legisladores, sino que están enraizadas en la tradición

viva del derecho romano, canónico y español. 

3.- En tercer lugar, con este trabajo quisiera contribuir -

no al esclarecimiento del problema relativo a la naturaleza jur.!, 

dica de la acci6n; indudablemente el debate en torno a la acción 

no puede considerarse todavía terminado¡ por lo tanto, me daré -

por satisfecho si expongo debidamente el surgimiento histórico -

del planteami•,nto jurídico que originó esta polémica inconclusa. 

4.- 2n último lugar quiero llamar nuevamente la atención s~ 

bre el hecho conocidísimo de la no correspondencia entre nuestra 

doctrina procesal y la legislación vigente. Los juristas mexica

nos han hecho DCO de las importantes doctrinas procesales elabo

radas en Europa y Sudamérica y el mejor ejemplo de ello es que -

nuestra ?acultad de Derecho cuenta con una clase de teoría gene

ral ~el proceso, lo oue significa que nuestra doctrina se ajusta 

al criterio de que el derecho procesal es una rama independiente 

de la juricidad. Pero la tradición romano-civilista pesa enorme-
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mente en legislador mexicano y así la ley procesal sigue identi

ficando a la acci6n con el derecho material, sujetando de esta -

manera al derecho de ecci6n con areas del derecho civil. 

Debemos hacer lo posible por restablecer la unidad original 

de le teoría y la práctica procesal; de lo contrario se corre el 

pelie;ro advertido hace muchos años por Davigny de que la primera 

degenere en un juego vacío de palabras y la segunda en un simple 

oficio artesanal. 
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CAPITULO PRIMEl!O, 

LA ACCION EN EL DERECHO ROMANO, 

l,- CONSIDERACIONES GE!IERALES. 

El priaer problema del estudio del derecho romano, es el -

de su periodicidad, Con el nombre de derecho romano se llama a

una infinidad de tiguras jurídicas, instituciones y conceptos -

que evolucionaron y se transtor111aron a trsv&s de más de mil 

años; deade luego la naturaleza de una inetituci6n jurídica no

ea igual en la época de la república que bajo el imperio, sino

qua las idea• y loa conceptos jurídicos cambiaron de tiempo en

tieapo, 

De eeta observaci6n deriva la necesidad que han tenido los 

autorea para dividir el estudio del derecho roaano en diversae

etapaa pera destacar los rasgos comunes y las diterenciaa que -

otrece ese caudal jurídico. Por ejemplo, algunos consideran su

ficiente la clasiticaci6n que atiende excluaivaaente a los caa

bioa político• de la sociedad remana, caabioa que van de la mo

narquía al iaperio, pasando por la república y el principado, -

Otros autores, sobre el rendo de la clasiticaci6n política, de.!!_ 

tacan las caracteríaticas propiamente jurídicas y así subdivi-

den el estudio del derecho romano en las etapas del derecho an

tiguo, el derecho clásico, el derecho poetcl&sico y por últiao-
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la etapa del derecho justinianeo (1). 

En realidad estas clsiticacionee como otras a6a (2), son m!, 

remeote acadéaicaa desde el aoaento en que su tinalidad ea el de 

hacer a6a accesible el estudio del deracho r1111ano T de ninguna -

manera establecer lineas tajantes dentro da la eYOluci6n del de-

recho romano. 

Por mi parte, dividiré el estudio del derecbo romano en las 

tres etapas en que generalmente se claaitica la eTOluci6n del d,!l 

recho procesal romano, en tanto qua el tema principal de la te-

ais es el de la acci6n. Estaa etapaa son la• del periodo de laa

accionee de la le7 que va de la proaulgaci6n de l• Le7 de las ~ 

llI Tablas a la proaulgaci6n de la ley Aebutia ¡ la del perio·c,t.o

roraulario que va de la promulgaci6n de la últiaa ley citada a la 

~poca del emperador Diocleciano¡ y por últiao la del periodo ex

traordinario que c~mprende el lapso entre el emperador Diocleci!. 

no (3) y la muerte de Justinianeo. 

1.- Deede luego ambas clasiticacionea no ea excluyen, por -
ejemplo ALVAREZ SUAREZ, URSICINO, en su obra Cur1111 da Derecho Ro 
mano Tomo I¡ Ed. Revista de Derecho Privado, Kiartd 1955, piga.-
3 y 4 propone une combinaci6n de ambas pare su espoeici6n. 

2.- Otra claeiticaci6n interesante ee la que propone PETITT 
EUGENE en su Tratado Elemental de Derecho Rcaano¡ Ed. Nacional -
M~xico 19~1 p&gs. 27 y 26, dentro da ioa iiiltaa aiguientee: a) 
de la tundaci6n de Rema a le Lay de las XII Tablas; b) de aeta -
última ley al tin de la república; e) del adveniaiento del impe
rio a la muerte de Alejandro Severo; y d) de la auerte de este -
Último a la muerte de Justiniano. 

3.- Periodos que corresponden aproximadamente a los regíme
nes de la república, el principado y el imperio. (Not. Aut,) . 
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II.- LAS ACCIONES DE LA LEY 

I.- ORIGENES. 

Son innumerables loa problemas del estudio de la acción en

el derecho romano, Primeramente debemos repasar los datos segu-

ros que tenemos sobre la acción en el primer periodo que ha aido 

denominado por los autores como el perjodo de las acciones de la 

ley, en raz6n de que su reglamentación estuvo consignada en la -

temosa Lay de las XII Tablas, 

Nada seguro existe sobre el texto original de las XII Tablas, 

expedida según la tradición en los ados 303 y 304 del calendario 

romano. Sin embargo tenemos noticia de su existencia por parte -

da referencias de los jurisconsultos clleicos y de loe historia

dores de la antiguadad, además de qua existen algunas citas en -

el Digesto que mencionan a la ley decenviral¡ con todo lo cual -

no puede haber duda sobre su existencia y la gran influencia qua 

tuvo dentro del mundo romano antiguo, sobre todo al principio de 

la época republicana (4), 

4.- Así, en el Digesto 1,2.2,3 y 1.2.2,4 (•), se detsr11ina
la promul~ación de las XII Tablas 20 años después de "expulsados 
los reyes ¡ esto es en el año 265 del calendario romano, 488 a.c. 
aproximadamente. (Not. Aut,). . 

• En lo que respecta al Digesto, lo citaré en la fol'9ll ªºº!. 
tumbrada generalmente, es decir, en primer lugar el Libro, luego 
el Titulo y Jh-agmento, salvo loa casos en que también se requie
ra mencionar el Párrafo, La edición consultada del Digesto ea la 
versión castellana de A.D'ORS, F. HERNANDEZ TEJERO, P. l'UEKT!SCA, 
M, GARCIA BARRIDO y J. BURILLO. Ed, Arenzadi, Pamplona 1968 ---
(Not, Aut.). 
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En 1616, en pleno renacimiento, Jacobi Gotorredo, ayudado -

del caudal de datos conservados hasta entonces, intent6 recone-

truir en eus líneas generales la estructura general de la ramosa 

ley decenviral¡ y ei hemos de creer sus resultados, parecidos a

otros trabajos sobre el particular (5), observaremos que la le-

gislaci6n de lae XII Tablas atendi6 con gran cuidado aspectos j,!! 

rídicoe que hoy conocemos con el nombre de derecho procesal. 

Otros autores (6) indicen con mée precisi6n que las tres 

primeras tablee regulaban respectivamente el procedimiento in 

iure, el procedimiento in iudicium y el procedimiento ejecutivo; 

además de que las restentestablee aún tratando materias di!eren

tes, también contenían problemas procesales. 

En este orden de ideas·, también existen trabajos que expo-

nen con detalle el contenido de les tres primeras Tablee de le -

ley decenviral y los aspectos de lee otras Tablas que guardan r.!!. 

laci&n con le materia procesal, sobre todo procesal civil (7). 

5.- .:::UGENE PETITT, Ob, Cit. pág. 39 Not, 4; mencione que S.Q. 
bre la reconstrucción del texto de las XII Tables ee han realiza 
do varios eneeyoe¡ en el siglo XVII el de Jacobus Gothofredus¡ = 
en 1824 el de Dirksen¡ en 1866 el de Ortolén y le de Schoell que 
en la opini6n del autor en cite ha sido le mejor reconstrucci6n
del texto. 

6.- Por ejemplo, BIALOSTOSKI SARA1 Panorama del Derecho Ro
!!!!!2_¡ Ed. U,N.A.M,, México 1985, pág. G9. 

7.- Aeí, en el magnífico trabajo del mae~tro PALLARES PORTI 
LLO EDUARDO, Historie del Derecho Procesal Civil en México¡ Ed.= 
Porrúe, México 1969, p&ge. 16 y 13, 
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No estudiar6 particularmente las cinco acciones estableci-

daa en la Ley de las XII Tablas, en primer lugar porque dicho e! 

tudio ha sido bastante ahondado por autores de todos los tie11poe 

y aei su estudio en esta tesis representaría una simple repeti-

ci6n de todo lo que se ha dicho a lo largo de la his~oria del d~ 

recho procesal (8). 

Por otra parte, me perece de importancia distinta, resaltar 

el hecho de que loe redactores del código deconviral plaeaaran -

en la ley nuaarosas disposiciones que a nuestros ojos aparecen -

con el car,cter de "procesal". Ea inquietante tratar de averiguar 

laa cauaae que provocaron les tendencias procesales de esta ley. 

Ea natural que antes de la proaulgaci6n de la Ley de laa -

XII Tabla• hayan existido con bastante anterioridad costumbres -

juridicaa inventadas y practicadas por loa primitivos pobladorea 

da Roaa. Recordeaoa que las XII Tablaa ruaron proaulgadaa en al

ano )0)-304 del calendario de Roma, tres siglos deepu6e de la -

tundaci6n oficial o legendaria de Roas, y para entonces cabe su

poner la existencia de dichas costumbres juridicaa. 

Dicha aupoeici6n ea afirmada por diversos autores (9) cuan-

8.- Etectivaaente, loa estudios de este sistema procesal ~ 
parten desde las raaosaa Inatitutaa de Gayo, inclusive antes en-
1a1 obra• de Cicer6n y jurista• contemporineos a su vida. En --
cuanto a loa ro .. niataa aodernoa, por ejeaplo SCIALOJA VITTORIO. 
PÍoced~iepti Civil Roaapo¡ Ed. Jurídica• guropa-América, Argen
t na 1 4, p g. dice que lo m&a conveniente para estudiar laa
acciones de la ley ea el misao tiempo tener las Institutos de G~ 
yo. 

Q,. Por ~jemolo ~DUAnDO PALLARES, Ob. cit. pág. 14, 
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do mencionan que entes de las XII Tablas, los Quiritee -hombree 

de lenza- ueaben ya procedimientos que representaban siaulacros 

de batallae, loe cuales revestían solellllidades y ritualidades 

que precislllllente ruaron hechas expresa• en la ley, y que como e.!!. 

ta Última presupone el conocimiento de eaas ritualidades es cla

ro comprender que sus r6rmulas existían ya desde hacía bastante

tiempo y que se practicaban y guardaban celeaaente en secreto -

por el Colegio de Pontí!icee. 

Por eeteo razonee cabe decir que en el primer periódo del -

derecho romano la acción no existi6 como derecho, sino coao pro

cedimiento (10), en eentido de que constituía un conjunto de pan 

tomimae, gestos y ritualidades rígidamente ordendadae con el !in 

de llevar delante del magistrado la persecuci6n de un derecho; -

de ahí precisamente el nombre de acciones de la ley que la doc-

trina le reserv6 (11). 

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

ci6n jurídica del pueblo romano hecis el siglo V a.c.¡ !ue la de 

10.- V. SCIALOJA. Ob. cit. p&g. 132. mendiona que "cuando -
se habla de legis ectio, se entiende pues, que se habla de un mo 
do de proceder que se adapte a diversos derechos. y no de acci6ñ 
en el sentido de aquella determinada acci6n que corresponde a -
aquel determinado derecho, como ocurri6 posteriormente respacto
de las acciones del albo pretorio". 

11.- Al principio del Título 11 del Comentario Cuarto de -
las Insti tu tas ( •) GAYO explica que "Las accione e que estuvieron 
en uso entre los antiguos se llamaban "acciones de la ley" (le-
gis actionee), y esto, porque eran creadas por las leyes (pues -
en ese tiempo los edictos del pretor, por los cuales se han in-
traducido la mayoría de las acciones, no estaban en uso), o ;ya -
porque estaban ajustadas {ecommodatae erant) a las palabras mis
mas de las leyes y a causa de ello eren observadas de menara in
mutable al igual que las leyes" 

• Cito las Institutas de Gayo "n la forma acostumbrada, pr.i 
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pleamar en la primera ley escrita con aplicaci6n general, una -

estructura jurídica dirigida en uno de sus aspectos principales

hacia la problem6tica procesal. Es una cueeti6n muy peculiar el 

hecho de que loe redactores del c6digo decenvirel sintieron des

de un principio y quiz6 hasta de manera inconsciente, la necesi

dad de eatablecer procedimientos en la ley de las XII Tablea. 

2.- LA NECESIDAD DEL PROCEDIMIENTO 

La Ley de las XII Tablas ea al punto de partida para el es

tudio eistemático del derecho romano, en raz6n de que esta ley -

es el primer antecedente docuaentado de que se tiene noticia con 

seguridad. Antes de laa XII Tablea loe orígenes del derecho ro

mano se pierden en la lejanía del tiempo, en la fantasía de 111-

leyendae y en las conjeturas de loe autores. 

En eue orígenes, el arcaico derecbo romano debi6 estar int! 

mamante ligado, entremezclado y aún confundido con la religi6n.

En el presente trabajo resulta difícil y aún tuera de lugar, el

intentar exponer siquiera los lineamientos de la relaci6n entre

eetoe dos 6rdenee, pero no quiero desaprovechar la oportunidad -

para decir que la génesis del derecho y en particular la del de

recho romano, se puede comprender con mayor claridad a trev6s 

del estudio de le religi6n. 

mero el Libro y despu6s el Título. La edici6n que consulto para 
este trebejo ee la obra comentada de ALP'REDO DI PIETRO. Ed. Abe
ledo-Perrot, Buenos Airee Argentina 1987, y a ella me refiero -
cuando cite alguna parte de lea Inatitutas de Gayo. 
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Es bien cierto que en la antigüedad todos los pueblos se -

sirvieron del derecho y de la religi6n como una misma cosa y de,2_ 

de luego esto debi6 pasarle al primitivo pueblo de agricu1tores

establecido en el Valle del Lacio; pero el pueblo romano rué el

primero que sinti6 la necesidad de separar el derecho de la rel,!. 

gi6n, otorgando el primero un desarrollo tal que siglos después, 

el derecho romano sigue teniendo importancia para diversas legi,2_ 

laciones. Por estas razones auiero dedicar las siguientes linera 

a esa cuesti6n, que considero se encuentra relacionada con el b.,! 

cho de la "natural" disposici6n de los juristas romanos para le

gislar y aplicar derecho procesal. 

La religi6n proporcione al hombre la manera de meni!eetar y 

satieracer su hambre espiritual, representa el particular estado 

de Animo del hombre ante la perplejidad del mundo, el camino pa

ra tratar de explicar lo sobrenatural, lo inexplicable. Pero 

tambi~n cumple otra runci6n más práctica, ya que lo religi6n 

traaciende. el ámbito meramente "espiritual", "divino" como de -

cían loe romanos, y desciende hacia le vida terrenal del hombre, 

ea decir al campo de las "cosos humanas" pare utilizar le de!ini 

ci6n de jurisprudencia expuesta por Ulpieno (12). 

Se dice que .los modos de expresión religiosa, son en primer 

lugar el mito, el símbolo y les actitudes propias del culto; y -

en una segunda etapa, las revelaciones, los pro!esiss, la organi 

12.- "La jurisprudencia es el conocimiento de les cosas di
vinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto" • 
D.1.1.10.2 
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z~ci6n social y la legislaci6n (13). NÓteee que la religi6n tes 

bi&n ea un medio del que se vele el hombre para regular sus rel!_ 

ciones con el pr6jimo y si el derecho cumple por antonomasia di

cha tunci6n, encontraremos en eu desarrollo una evoluci6n paree.!, 

de a la de la religi6n. 

Adem6a de la tunci6n espiritual, la religi6n en Roma tamblá:i 

organiz6 las actividades de los ciudadanos, así como las relaci.2, 

nas reciprocas que debían observar en la vida diaria; por ello -

resulta 16gico y hasta necesario que el Rey en la monarquía te -

niendo el car&cter de jete del ej~rcito y de sacerdote supremo,

era al mismo tiempo el magistrado encargado de la impertici6n de 

Justicia (14) porque precisamente su investidura de "Pontífice -

M'xi•us" le permitís constituir el puente entre los problemas h.J! 

manos que requerían una reglamentaci6n y las reglas divinas diJ<, 

tedas por loe dioses, a las que debía sujetarse la conducta del

hombre. 

Las principales instituciones del arcaico derecho romano, -

ae revisten principalmente con la protección religiosa y se man.!, 

tiestan con las solemnidades y ritualidades propias de la reli -

gi6n. Como ejemplo tenemos las figuras del pat0rramilia, la pr,2_ 

1).- Diccionario Enciclotédico Selvat, 12 Tomos Ed. Salvet; 
Barcelona EspeBs 1970, Tomo i , p&g. 2862. 

14.- "En lo que se refiere e loe magistrados, consta que en 
loe comienzos de este Ciudad de Roma los reyes tuvieron toda la
potestad". n.1.2.2.14. 
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piedad y la obligaci6n: 

El pater!Bllliliae (15) tiene no solamente la propiedad de -• 

las cosas de la doaue, sino la repreaentaci6n de todos sus ante

pasados. En su persona vive le gene misma de la que deaciende,

graciae e la adoraci6n de los antepasados y dioses !aailiarea -

aaí como a la inatituci6n de la auceai6n. Con su carácter, el -

pater!sllilias mantiene lea misase relaciones que habían unido •

au antecesor y otros ciudadanos, -ra que siendo loe sujetos de 

una relaci6n loa lliaaoe una y otra vea, nacida la relaci6n jurí

dica &ata podía perpetuarse ad infinitum. 

Siendo la conquista el mejor título para adquirir la propi!, 

dad, en lea conquista judiciales aa reflejaba eea idea envuelta

con todas las ritualidades que precedían la actividad b'lica de

los romanos. Aaí cuando ae realizaba el rito sacramentado de la 

vindicsci6n, se debía cumplir, a semejanza de la guerra, con los 

ritos y símbolos pera que se pudiera obtener le propiedad que se 

reclHaba ( 16), 

Solamente e través del ritual establecido por la Ley de las 

XII Tablea, el ciudadano, única persona en derecho, tenía la po-

15.- El pstertemilies se identificaba en los principios del 
derecho romano con el aui iuria, ea decir con la persona que te
nía la capacidad propia para ocupar las magistraturas, realizar
contratoe civiles y solicitar a loa magistrados la protecci6n de 
eua derechos y loa de eua representados. (Not. Aut.J. 

16.- Recuérdese que le acci6n por aacraaento -propia para -
reivindicar- debía proponerse en día reato y con la complacencia 
de loa augures. El vindez vindicaba la coas con la varita que -
representaba su poder quiritario, símbolo de la conquista roma -
na: la lanza. (Not. Aut,) 
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sibilidad de procurarse un derecho que decin suyo 1 cualquier 

otra forma de intentarlo resultaba ine!icaz como ine!iDaz resul

taba el procedimiento si se omitia la más leve indicaci6n en las 

prescripciones de Le1. 

La obligaci6n es el ejemplo máa claro de como el derecho en 

sus orígenes, se revolvía con las rormss religiosas. El mismo -

significado etimol6gico del concepto nos refiere su religiosidad 

(17), ob-ligare, liga~6n que se produce cuando una persona en d!, 

racho realiza los gestos y ritos que lo pone en determinada rel.! 

ci6n con una persona o cosa y en virtud de ese ritual su conduc

ta se ve condicionada a manifestarse en determinado aentido. _,..., 

Jll obligado adquiere una nueva condici6n que ya no puede desapa ·-

recer. 

Con estos ejemplos se demuestra que el derecho en sus orí~ 

nes se sirvi6 del simbolismo, del mito y de lea solemúdades re

ligiosas para dar expresi6n a sus primeras manitestecionee y de

ello se sigue la observeci6n que paso a enunciar: 

Aún cuando la causa politice de la promulgaci6n de las XII

Tablas se encuentrA en otro lado, la ley decenviral representa -

más que una codificaci6n, la determinaci6n escrita d.e las formas 

17 •• A su vez el drmino "religión" aduce el mi11110 signifi
cado de uni6n, es! en el Diccionario Enciclopédico Salvat. Ob. -
Cit Tomo 11 pág. 2862 se leé1 "Religi6n (Del latin. religio-gio 
nis5. F. Relación del hombre con lo divino". (llot. 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 únicamente un conjunto de preceptos para reglamentar

la vida social a la manera en que hoy lo hace un c6digo civil -

por ejemplo, sino que la Ley de las XII Tablee doterminó y eiet.!!. 

matizó las formas, solemnidades y ri.tualidades de los procedi--

mientos jurídicos-religiosos ya existentes y a través de los CU,! 

les los ciudadanos hacían valer sus derechos. 

Con raz6n los romanos consideraban a la Ley de las XII Ta-

bles como la Ley por excelencia, la ruenta misma de su derecho,

(19) porque precisamente los decenviros instituyeron en dicha -

Ley un procedimiento que dentro de su orden legal, con el tiempo 

serviría para dar lur,ar al nacimiento de nuevas ideas jurídicas

y nuevas instituciones legales: tal y como lo veremos al tratar

el tema de la acci6n en el sistema formulario. 

18.- En términos políticos, parece que la Ley de las XII T.!!. 
blas rué un ajuste de cuentas entre las clases patricias y plebe 
yes en el ambiente dd nuevo orden republicano. Los conflictos -= 
añejos entre las dos clases produjeron la exigencia de los pleb.J! 
yos para que,en la ciudad de Roma,ae estableciera una Ley aplic.!!. 
ble a loa 2 ordenes y que fuera publicamente conocida por todos. 

La tradición romana sitúa la rogaci6n de la famosa Ley de-
cenviral a propuesta del tribuno Tercntillo Arsa en el año 293 -
de Roma (462 a.c.) y su codificación definitiva en el año 304 -
del Calendario Romano (451 a.c.). (Rot. •ut.) 

19.- SARA BIAI.OSTCSKY; Ob. c~t. rág. 28; en iEual sentido -
EUGENE PETIT; Ob. cit. pág. 38, num. 23. 
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3.- LAS FORMAS SACRA!1ENTALES DE LA RELIGION Y EL PROCEDIMIENTO 

DE LAS ACCIONES DE LA LEY. 

Ya dije que al principio, los reyes romanos eran a la misma 

vez los jefes militares y magistrados a la vez que pontífices de 

la religi6n. La tradici6n romana así como las leyendae eobre el 

origen de le Ciudad representan a los reyee realizando máe bien

runciones sacerdotelee que militeree (20). De esta manera loe -

tratadistas ben coneideredo que en un principio el derecho y le

religi6n formaban un solo ordenamiento y las di!erenciae poeta -

riores se desprendieron tomando en consideraci6n el tipo de rel.!. 

ci6n en particular, ya eee pare con los dioses o con cualquier -

otro ciudadano; de esto precieemente la terminología del ius y -

el ras (21). 

Siendo el rey al mismo tiempo sacerdote, por consecuencia,

sus actos se encuentren relacionados con les principales activi-

20.- COULAl'IGES PUSTEL DE, en eu obra La Ciudad Anti,ua· Ed. 
Porrúa, MAxico 1986, p,g. 130 Note 183; dice que la trad cIAn r.!_ 
presenta a los reyes como sacerdotes, así "los antiguoe no repr!. 
sentaban a R6aulo en traje de guerra, sino en h'bito de sacerdo
te con el bast6n augural y la trábea ••• " • 

21.- ALVAREZ SUAREZ, Ob. Cit. p6g. 72, menciona el naciaien 
to y posterior desarrollo de cada uno de estos conceptos en loe= 
siguientes t6rsinos1 "En un principio, en etecto, los romanos -
tan s6lo apreciaron la diferencia entre dos clases de actos: e -
quellos qua no eran lícitos porque se oponían a la voluntad de -
los dioses, y aquellos que gozaban de licitud porque no se opo -
nían a la voluntad divina. La repetici6n de estos últimoe actos 
por via de costumbre, contrastada por el Colegio de los Pontífi
ces, que no s6lo custodiaban celosemP.nte la voluntad divine que
caliticaba su licitud, siao también las fórmulas eacramP.nteles -
en 9ue talee actos debían producirse, constituy6 primitivamente
la única limitaci6n al desarrollo de la actividad social de los
ro11anos.11 
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dadee de-·la sociedad (22). Así tenemos que el derecho, el ius -

quirinus, tuvo que originarse necesariamente en las prácticas r.!!. 

ligiossa de la antigua Roma y no podía ser de otra forma porque

los ritos con los cuales el rey o magistrado invocaba la protec

ci6n de los dioses, servían análogamente para regular las rels-

ciones entre los hombres (23). 

El pueblo romano no vivi6 la religi6n con una intensidad Bl 
tamente espiritual, sino que sus ciudadanos acostumbrados al tr.!!. 

bajo diario y a la guerra continua, se sirvieron de ella en la -

misma forma que de cuslouier otro invento humano. Por esto en -

la religi6n romana el elemento sacramental y solemne tendía a no 

inouietar a los dioees mas que ha venerarlos¡ es decir, que 

su práctica era más bien de conveniencia que de creencia; tsnto

así que la mioma etimología del concepto lo señala: relsci6n en

tre lo divino y lo humano (24) 1 en la cual lo divino se encuen--

22.- ?USTEL DE COULAllGES, Ob. cit. pág. 132 dice: "El sscer 
dote vela por el rueeo sagrado, y con su culto diario, salva co:: 
tidianamente a la Rociedad. Ll sac~rdote es quien conoce las fór 
mulas de oración a la aue los dioses no pueden resistir, y en e!" 
momento del combate deEolla a la victima pare traer sobre el --
ejlrcito la protección de los dioses." 

23.- "Entre los griegos y los romanos ••• la ley rué al prin 
cipio una parte de la religi6n. Los antiguos c6digos de las ciu:: 
dades eran un conjunto de ritos, de prescripciones litúrgicas, -
de oraciones, al mismo tiempo oue disposiciones legislativas. -
Las reglas del derecho de propi~dad y del derecho de suceei6n se 
encontraban dispersas entre reglas concernientes a los sacrifi-
cios, a la sepultura y al culto de los muertos" IDEM. págs. 139-
y 140. 

24.- ::e parece clara la explicación que de Aste fenómeno ex 
pone el profesor BLOCH, LEON en su libro Luchas Sociales en la
Antigua Roma; Ed. Clari1ad, 'luenos Aires, 1934 pag. 86 ilot. 2; -
la nue transcribo: "La relaci6n entre el hombre y la divinidad -
es para los romanos un vinculo contractual. Por la exacta obse_;: 
vancia de pr"scripciones e innumerables pequeñas r6rmulas, los -
dioses PStán obligados a usar de su poder en pro del creyente. -
i\eligio, lo expresión romana para esa relación, sirnifica ligar
y ,r0cisam~nte el hombre es la parte aue obliga con el cumpli--
mi.~nto ·iel ritual; la divinidad, la parte obligada. La divini--
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t•a obligado a permitir o dejar de hncer en atenci6n al rito pr.!!.c 

ticado. 

Dicha actitud "sacramental" qued6 plasmada en la ley de las 

XII Tablee, ley que puso de manifiesto las r6rmulne antiquísimas 

trnnamitidne de padre a hijo y con las cuales loe patricios arr.!!. 

glaben sus asuntos religiosos y juridicon. 

Considerando en su conjunto todo lo que venimos comentando, 

se comprende rácilmente porque las acciones de la ley gozaban de 

un exagerado !ormnlismo, formalismo del cual el mismo Gayo se 

quejaría siglos después (25), sin darse cuenta quizá, que en la

época que le toco vivir, el derecho y más el derecho procesal, -

ya no requería el ele•ento sacramental con que nació originalme~ 

te (26) y que tenia como principal finalidad asegurar a través -

de los ritos, el entero éxito y erecto que se esperaba con su e.!! 

dad debe sujetarse. Si falta el éxito esperado, eso significa -
que la oraci6n o., el sacrificio hen sido defectuosos en alguna -
parte, por lo que loe sacerdotes tienen la obligación da compro
bar tales errores, a fin de que se puedan evitar en el futuro. -
Con ese procedimiento se lleg6 naturalmente, a un ritual compli
cadisimo, que nunca estaba concluido, sino que iba acrecent6ndo
ee cada vez m~s por nuevas experiencias." 

25.- "Pero todas estas 'legie actionee' se volvieron odiosas 
en forma paulatina, pues a cause de la preciei6n exagerada (ex -
nimia eubtilitate) de los antiguos que en ese entonces crearon -
esos derechos (iura), lleg6 esto a tal punto que el menor error
hacia perder la litis," GAYO IV. 30, 

26.- Con mucho acierto SCIALOJA, Ob. Cit. p6g, 132 comanta
el aparente rigorismo en lee formae de lee acciones de le ley -
atendiendo claro aet& al momento histórico en que nacieron y a -
lae exigencias que debia cubrir en particular. Ha permito trane 
cribir la parte conducente: "Este excesivo rigor da las formas ~ 
procesales no debe maravillarnos; pues puede ocurrir que aún en
nueetro procedimiento actual, se produzcan gravíaimoe efectos da 
un error incluso de puro forma. En general, el rigor de lee fo!: 
mae solo impresiona cuando esas formas no correspondan ya a los
sentimientos y a lqs necesi9sdes actuales, y son por tanto ror -
mas muertas y obstáculos inutiles." 
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tricto cumplimiento (27). 

Con estas obaerveciones quiero decir que las costumbres re

ligiosas de los antiguos ciudadanos romanos provocaron el feliz

acontecimiento de que al instituir el famoso código decenviral,

eue redactores incluyeron las mismas o muy parecidas formes rel! 

gioeas que venían practicando desde tiempos inmemorables¡ y con

secuentemente y aún de manera no premeditada, establecieron lae

rormae en que las controversias civiles debían ser resueltas an

te el magistrado encargado de administrar justicia, las que a BJ!. 

mejanza de loa ritos religiosos, se ordenaron como un conjunto -

de actos sacramentales cuyo escrupuloso cumplimiento era r~quer! 

do para la obtención del fin deseado (28). 

Como se ve, en loe ritos de las acciones de le ley se encue.a 

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 rué modificado esencialmente¡ y-

27.- En este sentido FUSTEL DE COULANGES, Ob. cit. pág. 125 
dice que la religi6n y sus r6rmules eran "un ar::ia que el hombre
empleaba contra la inconsistencia de los dioses. Pero era necesa 
rio no cambiar ni una palabra, ni una sílaba, ni, sobre todo, eI 
ritmo con oue habían de cantarse. Pues entonces la oración hubi~ 
se perdido 'su fuerza y loe dioeee hubieran quedado libree". 

Resulta clarísima la inténai6n que tenian las r6rmulas reli 
gioaaa y al respecto puede apreciarse la semejanza de este pesa
je con lo que los autores comentan sobre las formas sscramcnta-
lee de las acciones de la ley, especialmente con la acción por -
sacramento. 

28.- Considero que el propio desarrollo de las costumbres y 
prácticas jurídico religiosas de los primitivos romanos, desembo 
caron en la institución de un arcaico procedimiento civil, nutrI 
do claro está, por esas prácticas relifio~ea, 'ue se estableció
al principio de une manera "natural", ~a decir sin premeditación 
t~cnica alruna, pero si, con conci&ncia para •~s redactor~s de -
los privila~ios políticos resultantes ie ~llo. (No•. ~ut.J. 
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asi su estructura primitiva quéd6 establecida de una vez pera -

siempre como un conjunto de actos formales unidos entre si con

el objeto de resolver un litigio. 

4.- CAUSAS EXTRAJURIDICAS DEL ESTABLECIMIENTO DE LAS ACCIONES -

DE LA LE'f'. 

Queda explicado de qué manera surgieron las acciones de la 

ley en coneideraci6n a que se encontraban rundidos en un solo -

orden la rel1gi6n y el derecho en un principio, y que su naci-

aiento se di6 en forma "natural", porque precisamente se eeta-

blecieron con esasCJ1racter!eticaa en atenci6n a las coetumbrea

religioees antiquísimas que se practicaban hasta entonces. 

Pelta por explicar otro elemento que también inrluy6 nota

blemente en lee características de las acciones de la ley, el -

que se encuentra representado por el hecho de que la forma de -

las acciones de la ley, implicaba une ventaja jurídica y pol!ti 

ca para sus redactores¡ lo que explica todavía con mayor clari

dad las notas carecter!sticee de este primer sistema procedime~ 

tal y pone al descubierto que le forma "natural" en que nacie-

ron les acciones de le ley, no excluye le mediteci6n reflexiva

y raci6nal que sus autorea hicieron pare presentarla el pueblo

romano en los t6rainos en que m6s o menos conocemos. 

Efectivamente, el nacimiento de le ley decenviral se ve ~ 

unida inseparablemente a los cambios políticos que tuvieron lu-
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gar con motivo del establecimiento de la república romana, Como

es bien sabido, los oríeenee de Roma aparecen obscuros e imprec! 

sos, sobre todo teniendo en cuenta el supuesto régimen monárqui

co imperante entonces, sin embargo el hilo conductor para las i!!, 

vestigaciones en este campo se encuentra representado por las l.J:! 

chas sostenidas entre la clase patricia y plebeya en la antigua

Roma. 

Así, las primeras páginas de su historia se ocupan de la i!!, 

terminable lucha entra las dos clases que ae enfrentaban por pr.!, 

vilegios de carácter econ6mico-político sobre todo, pero que se

maniteetaban extertormente en términos de la equiparaci6n jurídi 

ca. En cierto momento del conflicto, loe plebeyos reclamaron 

abiertamente para si su igualdad jurídica con loe patricios, ya

que hasta entonces loe primeros carecían del ius conubii y del -

ius honorum (29) y por lo tanto ee veían obligados a tomar por -

patrono a un pater!amiliae que loe 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

concesionea que los patricios otorgaron a sus rivales a erecto -

29-BURIAN J, y J, JANDA. Historia de Roma¡ Ed. Cartago, México 
1963, p&g. 26 explica que: "Dürante la Republica, los plenos de
rechos civiles se encuentran representados por 1) el ius conubii, 
derecho de contraer matrimonio civil¡ 2) el iue comercii, dere-
cbo de la propiedad privada y de contraer obligacionAe civilee¡-
3) el ius aurrrogii, derecho de participar y votar en las aaam-
bleee y posteriormente 4) el ius bonorum, derecho de ocupar car
gos poli tic o e en la comunidad." 
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de precisar la ley que debía regular ambas clases, ye que con aa 

terioridad a su establecimiento, las prácticas jurídicas queda-

ben en menos exclusives de los patricios, provocando amplia ven

taja pare la protecci6n de sus intereses (30). 

Despuée de que patricios y plebeyos acordaron le forme en -

que debía redactarse le ley, se suprimieron las magistraturas o~ 

dinerias pare que los decenvire -todos patricios- gozaren del

máa amplio poder legal y de hecho a efecto de realizar la codi!i 

caci6n. 

No cabe duda de que loa decenvire consagraron en le ley las 

antiguas formas religiosas que se practicaban en la comunidad y-

30.- LEON BLOCH, Ob. cit. págs. 73 y ?4 ilustra el estado -
~uridico que imperaba entes de la promulgaci6n de lea XII Tablas: 
'El Juez hacia justicie según principios contenidos en !6rmulas
transmitidas de padre o hijo. Loe funcionarios patricios que --
ejercisn personalmente o mediante jueces nombrados por ellos mi.!!. 
mos y que en le mayor porte de los casos eran senadores-, no P2. 
dian por eso mismo ser llamados a resp6nder de su geati6n. A6n -
cuando sus sentencias violaren gravemente la conciencia jurídica 
y ofendieran de modo provocativo a lo otro clase, faltaba con el 
c6digo una medida con le cual se pudiera apreciar a condenar ad.11, 
cuedamente le conducta de los jueces". 

Entendemos que Le6n Bloch al hablar de que Celtaba el "c6di 
go" que sancionare le conducta de los jueces 1 se re riere sobre = 
todo a ls imprecisi6n que debían tener las prácticas jurídicas,
puesto que hasta entonces leo mismas se tranaaitian oralaante de 
generaci6n en generaci6n y en la mayoría de loe caeos no había
sobre qué aspecto determinar su validez, aplicaci6n, vigencia o
conveniencia; por todo lo cual le primera conquista que debía p~ 
leer le clase plebeya consistia en lograr que dichas coet"Qabres
juridicee se hicieran manifiestes e través de la escritura y !ue 
ran aplicables para los dos 6rdenes. (Not. Aut. ). -
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de les cuales los patricios tenían el exclusivo conocimiento y -

por tanto cebe comprender que loe patricios aceptaron promulgar

une ley general pare ambos ordenes y conocida públicamente por -

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

clase el secreto de los ritos eecramentelee que a partir de en-

toncea también se utilizarían en los procedilllientoe¡ ee decir, -

hicieron pública la ley pero ee guardaron el secreto de eu eplic.!!. 

ci6n. 

Efectivamente, aún cuando le codificaci6n rué grabada en t.!!, 

bles de bronce y expuesta en le plaza del mercado para que fuera 

conocida por todos, le situaci6n plebeya sigui6 francamente en -

desventaja, puesto que lee rormae consagradas en lee XII Tables

eran únicamente conocidas y aplicadas en le práctica por los poa 

t!fices y magistrados quienes pertenecían en su totalidad al pa

triciado (31). 

Aei mismo el patriciado conocía en forma exclusiva el calea 

dari~ religioso del pueblo romano que contenía precisamente loe-

31.- EUGE?IE PETITT menciona en eu Tratado Ob. Cit. pág. 43 
que "durante mucho tiempo, Únicamente loe pont!tices y magistra
dos patricios conocieron los secretos del ~rocedimiento y le lis 
ta de los días restos, durante los cuales unicamente también era 
permiti1o realizar delante del magistrado los ritos de las acciQ, 
nea de la ley. Por consiguiente, los plebeyos estaban obligados 
s recurrir a ellos para consultarles en caso de pleito". 

En otro lugar,,póg, 33; también el autor en c~ta ·dice que -
la falta de precision en las reglas del derecho pr1vado en la -
primera ~tapa del derecho romano, favoreció el arbitrio de los -
magistrados patricios encargados de la Administración de Justi -
cia, 
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días tastos (32) en loe cuales se podia hacer valer ante el ma -

gistrado los ritos de las acciones de la ley, 

Por esto mismo a6.n cuando los plebeyos conocian el teKto de 

las XII Tablas caían de cualquier manera en la necesidad de acu

dir al asesoramiento patricio a erecto de que ee pudiera interpl!. 

ner v6lidamente un procedimiento. 

Como lse disposiciones de lee XII Tablas eren generales y .!!. 

la vez demasiado concisa, surgi6 la necesidad de perfeccionar y

llenar los vacios dejados por la ley aai cono fijar las formas -

4• los actos jurídicos y loe detalles del procedimiento. Corre.!. 

pondi6 al Colegio de Pontífices asumir dicha responsabilidad in

terpretativa; actividad que represent6 otra gran ventaja de la -

clase patricia. (33), 

32.- .ll respecto SCIAI.OJA, Ob. Cit. pág. 126; refiere lo ei 
guiente: "en el peri6do más antiguo se distinguían loe días -pre 
cisamente que tuvieran facultad, o no, loe magistrados para ejer 
cer la jurisdicci6n- en raeti 1 neraati; pero los d!ae raetoe -= 
eran pocos y los días nefastos no eran muchos, de manera que la
.. 7or parte de loe días eran un quid medium entre tastos y netas 
toa, diaa en ciertas horas de loa cuales se podía ejercitar la = 
jur1adicci6nJ en ciertas otras no. Y había al respecto una lar 
ga tarminolo a ••• y había días en loe que únicamente se podía = 
ejercer la juriadicci6n por la tarde, y días en loe cuales sol6-
ara posible hacerlo en las horas del mediodia 1 días interciei; -
otros días, en que se celebraban ciertas !unc1ones, ciertos ea -
criticioa, ciertos comicioe 1 no se podía administrar justicia -
mientra• duraban tales !unciones." 

Ja~I'f. Cll. Cit. p6gs. 42 y 43 refiere que "estando todo mi
nucioaamante regulado -en el procedimiento de las legie actionee
la menor omisi6n llevaba consigo la pérdida del proceso. Esta -
elaboraci6n lenta, pero continua, llamada interpretatio, rué de.!!. 
de luego, la obra exclusiva del colegio de loe pontífices. En -
erecto, awique colocados, en apariencia, por sus funciones reli
giosas, tuera de la astera del derecho privado, loe pontífices -
estaban obli~adoe a tocar WlB multitud de materias jurídicas que 
tenían conexi6n con el iue socrua". 
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Eñ-conclusi6n, no obstante la coditicaci6n del derecho exi.!!. 

tente en la Ley de lea XII Tablas, tuvieron que pasar casi 150 -

añoe para que la clase plebeya pudiere servirse con provecho de

equella legislsci6n, en virtud de que la ley deoenviral rué pus.!!. 

ta en vigor el año 304 de Roma y no rué hasta el año 450 del ca

lendario romano cuando el liberto Cneo Plavio divulg6 pÚblicaaen 

te el cuadro de los dias tastos y lee r6raulas de lee acciones -

de la ley, que seguían todawía en secreto de la clase patricia -

(34). 

Así, en lo que respecta a la Ley de las XII Tablas, la lu -

che entre plebeyos y patricios tuvo como objeto principal la de

terminaci6n expresa de les costumbres jurídicas que hasta enton

ces se practicaban en Roma y no cabe pensar que la finalidad de

la ley decenviral rué la de dulcificar o a temperar el rigor del 

derecho quiritario existente en see momento (35). 

34.- EUGENE PETITT,· Ob. cit. pág. 43•. 

35.- LEON BLOCH, Ob. Cit. pág. 74 refiere que l• lucha po~ 
la legislsci6n aplicable a loe dos· 6rdenes conetituy6 le meta -
principal, dejando en segundo término la conquista de prácticas 
jurídicas más benignas para los plebeyos¡ es decir que estos ú1 
timos no peleaban siquiera por una ley justa, eino por lo menos 
por la determinaci6n exprese de lee coetumbree jur!dicee slt11-
tente, inclusive con los rigores extremos del ius quirinus. 

Al respecto el profesor elemás comente lo eiguiente ••• "La
reivindicsci6n que los tribunos presentaron como caapeones.de -
la plebe, no tendía el principio, muy prudentemente, a conse -
guir un derecho más tavoreble, especialmente pera los plebeyos
pobres, sino e,,obtener le codificación del vigente, con todas -
sus durezas ••• 
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5,- CARACTERIST!CAS DE LAS ACCIONES DE LA LEY 

Anoto como principales características de las acciones de -

la ley las siguientes: (36). 

a).- Las "logia actiones" pertenecen al derecho civil roma

no, al derecho quiritario propiamente dicho. El procedimiento -

de laa acciones de la ley es exclusivo de los ciudadanos romanos 

36.- Desde luego ceda autor propone su propia enUDciaci6n.
Al respecto y con el objeto de ilustrar el teme, transcribo las
cerecterísticas expuestas por dos romanistas, I.- ALVAREZ SUAREZ 
URSICINO, Ob. Cit. pAge, 102 y 103 establece como caracteres ge
nerales que: "1.- el de las acciones de le le7 es UDO da loe pro 
cedimientoe que integran el llBlllado ordo iudiciorum privatorum,= 
y participe por tanto de los caracteres que a ~ate distingue, -
ha saber: a} solo se utiliza para hacer valer loe derecho• subja 
tivos reconocidos por al ius civile Romanorum (ius Quiriti1111);-= 
b) las acciones de la ley solo pueden ser ejercitadas por ciuda
danos romanos, y en la misma ciudad da Roma, o dentro de una mi
lla da la ciudad (Domi); y han de serlo precisamente ante un ma
gistrado. romano competente, rallándose el litigio por un.juez -
privado romano¡ c) el proceso se divide en dos etapas distintas, 
una ante el magistrado (etapa in iure) y otra ente el juez priva 
do (etapa epud iudicen), 2.- les acciones de la ley constituyen= 
UD iudicicium legitimun, y ello, en dos sentidos di!erentea1 a)
aolo pueden ser ejercitadas aquellas acciones expresaaente reco
nocidas en la ley, por lo cual se expresa con el aroriemo "nulla 
actio sine lege"; b) las solemnidades rormales y orales en que -
han de desarrollarse su tramitaci6n han de acomodarse necesaria
mente, bajo pena de perder el litigio (Causam cadere), a loe t'r 
minos precisos y exactos prescritos por la ley,,, 3.- las accio= 
nea de la ley (con excepci6n de la Pignoris Capio) son verdade-
ros procedimientos judiciales, en el dobla sentido de que pueden 
desenvocar en un proceso y de que se ejercitan ante el adveraa-
rio y ante UD 6rgano jurisdiccional", 

II,-ALFREDO DI PIETRO, en su obra comentada a Laa Inatitu -
tas de GAYO Ob, Cit. págs. 629 y 630, inciso e) estaSíeca ~ue -
!iiii""ceracterísticas principales de las legie acciones son: i)S~ 
lo se podía accionar en determinados días, que eran los diee !•.! 
ti; ••• ii) El procedimiento estaba dividido en dos etapa1: una -
primera, 'in iure' , consistente en una serie de ritos, que se -
desenvolvían en palabras y gestos preindicadoe, que rormaban lo
propio de le legis actio¡ y une posterior, 'in iudicio' ,o sea -
la resolución del pleito ante un 'iudex'. iii) Tal como lo dice
Gayo, predomina un rormalismo extremado ••• " 
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y solamP.nte pu~de hacerse valer en la ciudad de Roma o a una mi-

lla de sus alrededores; por lo cual quedan excluidas las contro

versias entre peregrinos en territorio romano; los litigios entre 

romanos y peregrinos; y los habidos entre romanos o peregrinos y

extranjeros que recibían el mismo tnato que los Últimos menciona 

dos. 

Así se explica la limitación de soluciones otorgadas en la

Ley de las XII Tablas (37) 1 porque aus procedimientos eran uni -

cemente procedentes para .ejerci ter las acciones contemplados por 

la Ley y cuálqúier otro supu<?sto no previsto dentro de sus hip6-

tesis quedaba_· fuere de., la protecci6n jurídica. 

b).- ·Las "legis action<-s" on tanto que recogen les reminis

cencias de las antiguas constumbres religiosas del pueblo romano. 

37 • .,:; De eato mismo se desprende que ·'n el periodo de las -
acciones de la Ley no tuviera cabida el estudio doctrinario so-
bre les instituciones jurídicas referentes el derecho procesel;
en primer lugar porque, como ya se dijo, su nacimi.~nto rué moti
vado por las luchas e.ntre los patricios y los plebeyos, situa -
ción nue excluye la posibilidad de que se realicen estudios doc
trinarios sobre la ley, porque lo que interesa principalmente es 
determinar "de facto", las costumbrP.s jurídicas ya existentes¡ -
y en segundo lugar porque siendo las acciones ·de la ley derecho
quiri tario en sectido estricto, no representaba problema prácti
co ni mucho menos ·1octrinario, el comparar la utilidad y conve -
niencia del procediminnto romano con otros procedimi -·ntos y coa 
tumbree juridicns extranjeras, ye que en esa época la ciucad --
de Roma todavía se identificaba con los probla<iores mismo•; que -
habitaban dentro de sus'murallns. 

Sin· embargo, se debe tomar en cuenta corno una .runci6n doc -
trinaría 'análoga a la réali:z:nda postcriorm~nte por los juriscon
súltoa···de· la' época clásica del derecho romano, la misi 'n ínter -
pretativa·de:la ley llevada a cabo por el Colegio de los Pontí
fice·s, qui anea con su investidura nantaban lor; procedentes pro -
pios para' ·una costumbre ju!"Ídii::a relativa a las mismas deficien
cias conten_idas en la Ley de las XII Tablas. (Not. Aut.) 
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acusan lee características de precisi6n (38), formalismo (39) y

secramentalidad (40). 

En realidad el formalismo, es le cerecter!stice que por an

tonomasia señalen los autores como propia del sistema de las ac

ciones de le ley¡ y en tal sentido perece muy probable que les -

rormee del procedimiento eren llevadas el grado de le solemnidad 

JB.- Magistralmente el maestro CUENCA f!tlHBERTO, Proceso Ci
Yil Roaano, Ed. Jurídicas Europe-Aaérice, Buenos Airea 1957, p&g. 
39, eXplica el concepto de preciei6n de loe actos que loe liti-
gante1 ejercitaban en loe acciones de la ley: "Preciai6n.- la de 
••nd• era una petici6n que debía hacerse el juez mediante la r6r 
mula de le ley, en latín y en tiempo presente; debía ser justa :." 
a la medida de la r6rmula; ni más estrecha ni mée holgada¡ 'tal -
como el cuerpo del guerrero e la armadura medieval". 

)9.- "P'ormulismo.- en ningún pueblo de la antiguedad rué tan 
protundo al culto de la forme como en Roma. De todos los elemen
tos formales, la palabra tuvo un influjo poderoso; los romanos -
atrib~eron e lis pelabrea el poder de llevar les semillas de un 
lugar • otro; en lea XII Tablee ee incluyeron sanciones contra -
aquallos que por arte de magia dañaban la• coseches y Plinio ha
ce extensos comentarios sobre el poder míltioo de les palabras.
La claridad, sencillez y preciei6n de las fol'!las aseguraron en -
el derecho antiguo, el cW11plimionto estricto de les leyes~• IDEH 

40.- "Sacraaentalidad.- se ~xpreea por medio dr. símbolos, -
cere•onias y palabras ••• la validez de ciertos actos requería el 
CUllplimiento estricto de loe correspondientes ceremonias ••• pero 
la 1oleanidad le hace estricta radicada en las palabras. Algunas 
yaces al error en la ceremonia podía corregirse con la repeti--
ci6n de un acto¡ pero el error en lea palabras sacramentales --
siempre ecerreeban su nulidad. Le palabra "afondeo' en le stipu
latio' ¡ 'fidepromitto' en le fidepromieaio¡ acceptum babeo', en 
l• acceptilatio, 'heres esto' en la inatituinem del heredero¡ -
'ezheres esto' en la desheredación¡ etc, son palabras sacramenta 
lee que constituyen la esencia misma del acto, y su falta aca---= 
rrea nulidad irreparable". IDEM. P&g. 40. 
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tal y cómo lo refiere el propio Gayo (41) clllllldo menciona que ei 

alguien acciona por el corte de vides y noabrase la palabra "vi

des", por dicha pronunciación perdía el pleito, puesto que tal -

acci6n estaba contemplada la palabra •&rboleaª que consignaba el 

propio texto de las XII Tablas. 

Sin embargo cabe hacer notar que el fol'llAlinio y en ciarta

medida la solemnidad que aquí apuntamos no es propia únicllllente

del sistema de las acciones de la ley, eino que corresponde a tg, 

do sistema de derecho procesal, en raz6n da la naturaleza mieaa

de eue institucionee y del fin para que ee eacuentra establecido. 

Pero también no cabe duda que en esta periodo las formas del pro 

cedimiento no tomen simplemente el car&ctar cla solemnes sino de

eacrementelee porque en realidad la forma at ... de loe actos equ!, 

vale a eu existencia; ee decir, que sin la solaanidad requerida, 

que principalmente era de palabra, el acto ai11110 no existía (42). 

41.- GAYO, IV. II. El fragmento es utilizado sistem6ticamen 
te por los romanistas como ejemplo dal riguro•o tormalisao de -
las acciones de la ley¡ por ejemplo cito la manera en que PUSTEL 
DE COULANGES, Ob. cit. p6g. 144, utiliza dicho fragmento: " ... Por 
el enunciado de la ley se apodera, -el actor- del adversario.
Pero ha de tener cuidado: para tener la ley a su favor, necesita 
conocer sus términos y pronunciarlos exact ... nte. Si pronuncia -
una palabra por otra, la ley ya no existe y no puede defenderlo, 
Gayo refiere le historia de un hombre c~o Yecino le babia cor
tado las viñas: el heoho constaba¡ recit6 la ley, pero ésta de-
cíe árboles, y él pronunció viñas; perdi6 el proceso". 

42.- Sobre la importancia de la palabra como acto solemne -
FUSTEL DE COULANGES Ob. cit. pág. 143, dica lo siguiente: "Entre 
los antiguos, y sobre todo en Roaa, la idaa dal derecho e.ra ine_! 
parable del empleo de ciertee palabrae sacrtiaentales, ¿Tratábaee, 
por ejemplo, de contraer una obligación? Uno dabia decir: Dari -
spondee?, y el otro tenia que responder: Spondao. Si no se pro-
nunciaban esas palabras, no babia contrato ••• Esta r6rmula, pro
nunciada entre dos hombree 1 establecía un lazo de derecho. Donde 
no había r6rmula, no exist1a el derecho". 
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e)· Lee "legis actiones" es un procedimiento oral. 

Ef•ctivamente, el procedimiento romano a partir de la ley-

de las XII Tablea, y no se diga con anterioridad a ella, era un

procedimiento eminentemente oral¡ ya que no rué hasta la crea--

ci6n de la Ley Aebutia (de fecha incierta, entre loe años 605, -

628 o 650 del Calendario Romano) cuando se introdujo la fórmula 

escrita dentro del procedimiento del mieno nombre (43). 

Tal vez por esta característica, el final de la etapa en i!! 

re del procedimiento, las partes tenían la necesidad de tomar te.!! 

tigos que declararan en el evento y ante un juez, sobre loa tér

minos en que había quedado planteada la controversia ante el ma

gistrado, lo que di6 lugar al nacimiento de la inatituci6n de l!. 

tia conteetatio. 

d) Lee "legis actionee" es un procedimiento dividido en dos 

etapas¡ la primera 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 ifogistrado se -
practicaban los ritos de laa acciones de la ley atendiendo a la
evoluci6n política de Roma así como al naci.miento de nuevas y di 
versas magistraturas: 1).- Al principio y hasta el año 245 de R:ii 
me, loe ritos y costumbres juridicas se practicaban ante la pre
sencia del Rey; 2).- ce dehe inducir que por lo menos del año --
245 al 304 del Calendario Romano, lee costumbres jurídicas de ~ 
loe quirites se llevaron ente la presencie del C6nsul o Pontífi
ce¡ 3).- delaño 304, fecha da le promulgaci6n de las XII ·Tabla•, 
al 387 en oue se crea la magistratura del Pretor urbano, las ac
cionee de ia ley propias de las XII Tablas se practicaron ya an
te la precencia del C6neu~ después ante el pretor en virtud de -
qu• el sistema rormulario no tuvo aplicaci6n expresa y permitida 
por la ley hasta mediados del siglo VII del Calendario Romano, -
aproxim11damente. (no t. Aut.). 
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poder coercitivo y ante quien se realiza el ritual propio de laa 

acciones de la Ley; esta etapa se conoce con el nombre de etepe

in iure. Le segunda etapa se realiza ante un juez particular -

que tiene como principal r.ilnci6n' ·el verificar y comprobar loa he

chos alegados por les portes, etapa que es conocida con el nom -

bre de iudicium. 

6.- LA LITIS CONTESTATIO EN EL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE 

LA LEY. 

Perece, en principio, quP. la litis conteatatio es una cona.!!. 

cuencia de que el procedimiento de las acciones de le ley ee en

contrare dividid6 en dos etapas, y de le necesidad de !ijar de -

alguna manera los puntos controvertidos que oralmente se diacu -

tian ente el magistrado (44). 

Efectivamente, las acciones de la ley son un conjunto da ª.!:. 

tos solemnes a través de los cuales el particular solicita la 

protecci6n de un derecho reconocido por el ius civile. Estas 

rormas solemnes se encontraban prescritas por la ley de las XII

Tablas de manera general, como un molde abstracto sin contenido

en el que se tenían oue acomodar los hechos concretos de cada C.!! 

so. 

44.- Esta característica no es exclusive del procedimiento
de les acciones de la ley, sino también es propia del período -
!ol'!llulario en el que sigue habiendo lo distinci6n entre etapa in 
iua y etapa in iudicium. De esta manera tenemos que los dos pe
riodos mencionados pueden agruparse en un grupo más amplio cono
cido con el nombre de ardo iudiciorum privatorum (ordenaci6n de
los juicios privados). (Not. de Aut). 
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Se comprende el trsnsfondo del ejemplo de Gayo (45) en el

~n•l el litigante perdi6 el litigio ol pronunciar "vides" en lB 

gar de "árboles", ye que uns cose es el conjunto de hechos con

cretos que el litigante alega como fundstorioe de su petici6n o 

de la violaci6n e su derecho, y otra muy distinta es el conjun

to de setos eolemnes, inmutables y conaegrades en la Ley de les 

XII Tablas y que constituían el rito de la acci6n. 

Se comprende que los litigantes reclamaran elgunes veces -

el corte de video y otras el corte de olivos¡ pero la estructu

ra rígida y formal del procedimiento era siempre la misma, y en 

estos caeos debía utilizarse indistintamente la palabra "il.rbo -

les" consagrada en el rito de la ley. 

Este observaci6n be hecho opinar e sulgunos autores que, -

en las acciones de la ley, entes de iniciar el rito la parte d.2_ 

mandante exponía al magistrado, brevemente y sin formalidad el

gi.ine, los hechos en q.ie fundaba su derecho a efP,cto de que el m.2_ 

gistredo verificara previamente el rito si el caso que le había 

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

45.- La estructura por la cunl Gayo expone la parte condu
cente del Libro IV de las Inatitutaa ayude a proporcionar le ex 
plicaci6n de este hecho. Como se compruebe con ie simple lcct5I 
ra del mencionado libro, Gayo expone lee acciones de la Ley a -
trev~a dP. ·ejemplos concretos porou1• precisamente la acción con
sagra en la Ley era abstracta y debía concretarse a través del
ceeo particular. En la acci6n por sacramento in rem por ejem -
plo, Gayo ee sirve del caso particular de la reivindicación de
un esclavo y dice "Tradndose da un esclavo ••• ". (Not. Aut) 
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marco .formal de la acci6n (46), 

Por otro lado, suponiendo que el magistrado admitiera la -

procedencia de la acci6n y aiendo eminentemente oral el procedi 

miento, surgía la necesidad de que al .finalizar la etapa ante -

el magistrado se determinara con precisi6n los términos de la -

controversia real que rué puesta en conocimiento del magistrado 

y con independencia a la validez delrito que se había realizad~ 

Aei puede entenderae e.l nacimiento y hasta la sigui.rica 

ci6n etimol6gice del concepto litis conteatatio. 

Efectivamente, teniendo en cuenta la oralidad del procedi

miento y que en casos diversos, pero semejantes entre sí, se t.!!, 

46,- Parece que las partes no acudían inmediatamente al ma 
gistrado para realizar los actos solemnes de la Ley. Se cree = 
que primeramente alegaban loa hechos controvertidos y según la
naturaleza de éatoa (o sea si ellos eran reconocidos por el de
recho quiritario) el magistrado consideraba procedente o no que 
le parte demandante iniciara el ritual respectivo. En este sen 
tido ALVAREZ SUAREZ Ob, Cit. pág. 234 y 235 explica la aaaeea = 
en aue se desenvolvía el procedimiento de le1 acciones de la -
leyi "lograda, pues la presencia de ambas partes ante el magis
trado, es muy posible que ya en este proceso de las acciones de 
la ley el demandante coaenzara por exponer, sin formalismos el
suno, cuál es la pretensi6n que intenta hacer valer en juicio -
(EDITIO ACTIONIS), apoyando sus alegaciones (intentio, intentio 
nea) en las normas del iue civile que reconocieran su derecho." 
Esta bip6tesis también es sustentada por ALFREDO DI PIETRO Ob. 

Cit. pág. 639 llot., II i) y la expone al comentar la acci6n por 
sacramento in rem en Gayo IV.16 en le parte en que el demandan
te cUlllple el rito diciendo: 'yo digo que este esclavo es mio' -
ex iure quiritium' SEGUN SU CAUSA,COMO LO HE DICHO, he aqili que 
te be impuesto la "vindicata" ... "En el comentario de la parte 
conducente (eecundum suem sicut dixi) el autor en cita propone
que para algunos romanistas el enunciado explica que antes del
ri to las partee ya habían expuesto al magistrado la controver -
sia real, de !acto y así se explicaría que el reivindicante di
jera solemnemente que "el esclavo es mío en virtud del derecbo
auiritario y dP.l ritual que vengo practicando, COMO YA LO DIJE
A USTED ANTERIORl1ENTE AL INICIO DEL RITUAL ••• ". 
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nía que practicar los mismos ritos rigorosos de la acci6n inte.!!. 

teda, al finalizar la etapa in iure, las partes toman testigoe

"testo este"(47), de entre los ciudadanos que se encontraban -

presentes en el foro al momento de practicarse el rito y cuya -

misi6n consistía en declarar ante el juez sobre los términos en 

que había sido determinada la controversia real ante ~1 mo~ie -

trado, es decir sobre los términos concretos de cada litigio y

eobre la cantidad, calidad, especie o medida de loa objetos li

tigiosos. 

La instituci6n de la litis conteetatio, explica el enlace

y equilibrio de las figuras privadas y públicas que impuleeban

al procedimiento romano en ese entonces. 

4?.- CORAVANTES, JOSE DE VICENTE Y1 en su Tratado Hist6ri
Crítico Pilos6fico de los ~rocedimiento~ •d.iciales en aato 

~.::.,."""'-'-"=..,~"""=,,¿.:¡':::;c:¡:.::c¡.¡;•.,.;¡;""-',,.:=:,::.,,.:::¡n;t.i.::n"Tc-""a~m;;¡;;;e~n-""o¡ • mpren a e 
aspar y o g, ar , omo , p g. , o. 91; dice lo si 

guiente1 "Cuando las portes se presentaban ante el magistrado -
en el día marcado en el vedimonim, el demandante reclamaba el -
nombramiento de un juez¡ ai el demandado se oponía concedía el
juez el magistrado de v1-va voz, determinando los puntos litigio 
sos que debía examinar y sentenciar. En este momento invocabañ 
laa partes el testimonio de lee persones presentes que debían -
declarar ante el juez sobre las palabras enunciadas por el ma -
gistrado, relativas a la misi6n de aquel; este testimonio lo i.!!, 
vocsban diciendo: Testes estate. Y de aqui tomo el nombre de -
litis contestatio o anteststio este Último neto del procedimien 
to ante el pretor." -

También PETTIT, Ob. Cit. pág. 620 dice que: "Todo el proc.!!. 
dimiento delante del magistrado se hacia oralmente1 para compro
bar el cumplimiento, las partes, antes de salir del auditorio,
tomaban por testigos las personas presentes, diciendo: testes -
estotes, con objeto de que eaae personas pudiesen, en caso nec.!!. 
sario, suministrar delante del juez el tertimonio de lo que ha
bía ocurrido delante del magistrado". 
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?.- EL CARACTER PRIVhDO 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 todavía ae identifica con la ciudad de Ro

ma, en la cual cada patertamilia era la autoridad m'xima dentro 

de eu gene y el conjunto de familias una con1'ederaci6n que de -

bÍa au tuerza mioma a loa pactos establecidos entra aua jetes -

y no a una autoridad suprema que mantuviera eu cohAai6n. 

La• accionee de la ley eran procedimientos de derecho pri

vado, aua líneas generales conservan todavía mucho de la venga!! 

za privada ya que en eee tiempo el poder público todavía no al

canzaba la tuerza y reconocimiento auticiente para imponer la -

adminiatraci6n de Justicia, 

Considero que la mejor prueba da ello ea que la calitica -

ci6n de loa hechos alegados por las partea litigantes aai como

la deciai6n Última de litigio, en un sentido u otro, era pronu.!l 

ciada por un iudex (48) particular en todos los caaos y que era 

escogido de común acuerdo por las parte~ o el magistrado, en al 

48.- PAUSTIRO GUITIERREZ-hLVIZ Y ARMARIO, en su Dicciona -
rio de Derecho Romano Ed. Reua. S.A. Madrid 1982 encontramos el 
t6r11ino íbbti p6g. 319, que ha la letra dicP. lo sir,uiente: -
"Juez. Bajo el procedimiento ordo iudiciorum privatorum (proc.!!. 
dimiento de lea legia actionea y per tormulam), ee designa como 
Juez a un simple particular elegido por lee partes en la tace -
in iure del proceso, bien de común acuerdo, bien eligiendo su -
nombra entre loa que integran una lista confeccionada al erecto 
-album iudiciua- de senadores, y caballeros y tribuni aerari ••• 
o de~ando au designación a la suerte ••• y que era el encargado
de conocer y decidir de un proceso determinado en la tace apud
iudicem del litigio." 
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gunos casos lo designaba de lee listes que pera tal efecto se me_a 

deben hacer, 

Lo importante es que el iudex ere un particular igual que -

loe litigantes y que por la propia estructura de le "civites" --

caía en le necesidad de prestar el servicio de juez en determina

das circunstancies, 

Otra pruebe del carácter privado del procedimiento es le fi

gure de la "in iua vocatio" que ere el acto por medio del cual el 

demandante requería al demandado pare que .Be presentare ente el -

magistrado a fin de que pudiera realizar el rito correapondiente

de ln acción y convenir en loe términos de le controversia¡ ya ~ 

aue sin le presencia del demandado el rito que ne realizara care

cería de cualquier eficacia, 

Aunque la cuestión ea discutido (49) los autores consideran 

generalmente que en el supuesto de que el demandado se negare a

acompañar el demandante; éste lo podía obligar e ello usando in

clusive de la fuerza física con tal de que compareciere ente el

magistredo. 

49.- A, SUAREZ URCISINO, Ob. Cit. pág. 232 dice lo siguien
te: "Quien pretende ejercitar une acción de ley1 necesita, ante
todo, llevar al demandado ante el magistrado. ~~te acto de cit.!!, 
ci6n constituye la in ius vocatio, que en el periodo que estudi.!!, 
moe, se realizaba por ~ropia iniciativa del demandante, sin in -
tervención alguna del organo jurisdiccional. Las XII Tablas pr~ 
porcionan datos sobre el modo de realizar le in ius vocatio¡ el
ector se dirigía al demandado en cualquier lugar que le encontr.!!, 
se ruare de su domicilio, conminándole de modo verbal y solemne
pera que le acompañara ante el mAgistrado; el demandado debía -
atender esta citaci6n¡ si no lo hacía, el actor invocaría la pr!_ 
sencia de tPstigoe, y ante ellos, ~chaba sus manos al reo, lle -
vándole a viva ruerz~ ante el magistrado." 
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Sin"emabrgo la prueba más pnlpable del carácter privado de 

este procedimiento lo tenemos en la litis contestatio, inatitu

ci6n que se considera medular en el estudio del procedimiento -

romano. 

La litis contestatio no solamente cerraba el período in i.J! 

re, sino también o quizá principalmente, representaba el acuer

do de las partes en loe términos de la controversia planteada;

por eso la necesidad de que el demandado acudiera ante la pre -

sencia del magistrado, porque au presencia era necesaria para -

que se pudiera practicar el rito de la acci6n y para que pudie

ra concretarse el acuerdo de loe litigantes mediante la toma de 

teetigoe.(50) 

El presente punto no constituye un problema meramente his

t6rico o teórico y no se debe creer que s6lo a tuerza de terqu.!!. 

dad se pueda considerar que el procedimiento de las acciones de 

la ley pertenece el derecho privado. 

Ya el simple planteamiento de la divisi6n del derecho en -

privado y público motiva una serie de estudios y grandes polémi 

sobre su distinci6n y utilidad¡ sin embargo suponemos dicha di-

50.- A. SUAREZ UllCISINO, Ob. Cit. pág. 238 dice al respec
to: ".,.Esta fijación ne loe términos en que el asunto litigio
so queda planteado se realiza mediante un acuerdo solelllle entre 
lee partee, concertado ante el magistrado, y en presencia de -
testigos invocados.especialmente para tal fin, en cuyo acuerdo
las partea convienen, además en someterse a la decisi6n de un -
árbitro, Este acuerdo arbitral recibe el nombre de LITIS CON -
TESTATIO". 
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visi6ñ""a erecto de contrastar le evoluci6n que el procedimiento 

civil ha sufrido en el transcurso de la historia y su desplaza

miento del ¿mbito privado hasta lo que actualmente pertenece al 

derecho público. 

El problema toma mayor importancia si se recuerde que ape

nes hace un siglo el proceso era considerado coao un contrato -

entre las partee merced a la tradici6n de la litis conteetatio. 

Por eso le litis contestatio permite estudiar doctrinal -

mente c6mo e través de la historia se ha asniteetado y caabiado 

el procedimiento civil desde sus primeras características priv~ 

das hasta la indiscutible naturaleza pública que hoy lo caree -

teriza. 

Sobre el car6cter privado de las acciones de la ley cabe -

preguntar lqué sucedía si el demandante no realizaba el ritual

adecusdamente? Nada encontramos en lee ruentae al respecto, tan 

solo Gayo dice que el litigante perdía el pleito, paro esto es

uns exageraci6n del autor porque si hemos de atender a los de -

més datos que conservamos sobre este procedimiento, veraaos que 

el litigante consumaba el derecho que reclamaba hasta la litis

conteststio, de ahí que bien pudiera suceder que si el litigan

te practicaba en forma indebida el rito de la acci6n, pudiera -

acudir nuevamente al magistrado a interponer la acci6n que in -

tentaba porque su derecho no se había extinguido pues en la an

terior ocasión no se llegó a la rormaci6n de la litis conteets

tio. 
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Esta obeervaci6n me parece oportuna para destacar que loa -

datos que hay sobre el periodo de· lea 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 pública por la actividad del magistrado que aparece en ella. 

Los documentos que tenemos al respecto soslayan las portie~ 

laridadea del procedimiento ante el Juez, etapa también importa~ 

te porque ah! se verifica y comprueba la verdad de los hechos 

alegados y además se decide la controversia que ha sido plantea

da y rijada por el magistrado, condenado o absolviendo al deman

dado. 

Esta segunda etapa que equivale al periodo de instrucci6n -

y deciai6n en nuestros juicios de conocimiento, queda sumergido

en el completo desconocimiento por parte de los tratadista& y c~ 

ao consecuencia de ello se ignoran las normas y principios de 

que ae valieron los jurisconsultos romanos para desarrollarla.--

Gayo, que eacribi6 probablemente en ~1 siglo II d.c., dest.!!, 

ca la actividad de loa litigantes ante el magistrado (etapa in -

iure) paro deja el completo abandono (51) los pormenores de las 

actuaciones que se realizan ante el Juez. 

51.- Y todos loa romanistas hacen lo mismo, por ejemplo 
CARAVANT~S, Ob. Cit. pág. 36 No. 94¡ solamente dice al respec
to: "El procedimiento ante el Juez se reduc!e a lo siguiente: En 
el día tijedo, plazo aue podía prorrogarse por justas causas, -
acudían las partea ante él con loa testigo& de la litis contest!, 
tio. Las partea comenzaban ante el Juez por presentar un resu -
men del negocio, causas conjectio, seguían loa medios de inatru
cci6n, las pruebas teatificiles, etc, ••• ". Resume, en seis ren
glones, toda Ja segunda rase del procedimiento. 
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.:·a parte pública del procedimiento de las acciones de le -

ley se r~riere principal•=nte a le actividad del magistrado en

la etapa in iure, que verifica la correcta actuaci6n solemne de 

les partes; actividad que debe ser considerada meramente revisg, 

ra, pasiva, que a lo más decide ei el ritual he procedido o no, 

pero solo en casos excepcionales y con apoyo en su imperio, el

megietrado decide y declara el derecho que le corresponde al d~ 

mandante, 

No puede considerarse a las acciones de la ley un procedi

miento público; al revés, los demás datos que hemos apuntado 

son de tal peso que nos persuaden a concluir que este procedi-

miento era de carácter privado y que le presencia del magistra

do representa y reflejo tan solo un paso hacia el carácter pÚ -

blico que después tendrá el procedimiento. 

Aquí el magistrado es una tercera persona dentro del con -

flicto que, como representante de las civites, verifica que la

actividad privada de lae partes no sobrepase loe límites impue~ 

toe por lee costumbres jurídicas e la venganza privada y a le -

ley del talión; pero su actividad es meramente pasiva porque -

únicamente compruebe que el demandante reclame dentro de la ro!: 

ma de la ley un derecho reconocido por el ius civile, y su acti 

vidad no resulta todavía creativa y creadora do un derecho nue

vo como más tarde sucederá en el período formulario en ol que -

el megistrado no solamente revisa lue formas del proceso sino

que inclusive crea y garantiza el derecho que todavía no se en

contraba protegido por el orden legal, brindándole autoridad BJ:!. 

ficiente a 9U mandamiento. 
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En conclusi6n, las acciones de la ley constituyen la tran

sici6n entre prácticas y coetumbres jurídico-religiosas de los

quiri tes -de las que se nutren la Ley de las XII Tablas y lae

legie actiones- , y el per1odo formulario que se erige en la 

etapa de oro del procedimiento civil romano. 

III.- PERIODO FORMULARIO 

1.- LA CONQUISTA ROHA.NA Y EL PROBLEMA DE LA ADMINISTRACION DE -

JUSTICIA A LOS PEREGRINOS. 

Se ha dicho (52) que el peri6do for111Ulario rué máe que un-

eisteme de derechoe un sistema de acciones, y esto de acuerdo a 

un conjunto de razones diferentee que sustentan tal arirmaci6n. 

Uno o dos siglos antes de la promulgaci6n de la Ley Aebu -

tia, o sea entre loe siglos IV y II a.c., el pueblo romano al -

canza la supremacía militar y políticas en la parte Continental 

de lo que hoy es Italia y en su periréria con la cuenca del Me

diterráneo. 

Este ren6meno expansionista pone al pueblo romano en con -

tacto con culturas, costumbres y usos jurídicos diferenteey en-

52.- Riccobono, citado por H. CUENCA, Ob. Cit. pág. iB9: -
"el D~recho Romano no es un sistema de derecho, sino un sistema 
de acciones." 
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lo que·respecta a la cuestión procesal, la etapa que se estudia 

se caracteriza por un desarrollo espectacular de las instituci,2. 

nea y soluciones establecidas por los magistrados romanos para

ordenar y regular el nuevo conjunto de relaciones internaciona

les. 

De manera general se puede decir que la cuestión jurídica

fundamental para el pueblo romano ya no rué la de lograr u obs

taculizar la equiparación entre las clases patricias y plebeyas; 

ahora la cuestión principal giró en torno al establecimiento 

del equilibrio económico y político entre el pueblo romano y 

los peines conquistados, equilibrio que en au aspecto jurídico

se representa por medio del ius civile romanorum y.el ius gen -

tium (53) así como el de la intima interrelación que surgió en

tre ambos órdenes. 

El ius civile comprendía un conjunto de derechos de la Ci]; 

dad-Estado que todavía se identificaba con los límites materia

les de las murallas de Roma, así mismo dicho derecho regulaba -

53.- Los romanos dividieron el estudio del derecho primera 
mente en dos: Público (el que respP,cts al Bstado de la repÚbli:: 
es) y Privado (el que respecta a la utilidad de loa psrticula -
res n.1.1.1.1.; luego del derecho privado lo subdividieron en -
tres:" ••• El derecho privado es tripartito, pues esta compuesto
por loe preceptos naturales, de gentes y civiles."D.1.1.1.2. --

Por otra parte existe la opooición 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 pública introdujeron.los pretores con.e~ -
propósito de corroborar, suplir o corregir el derecho civi~ l -
0.1.1.7 y 1.1.7.1. La definiciones se rerier~n al iua civile -
auiritium y Rl ius gentium que el pretor convirtió en iua civi
ie. (Not. Aut). 
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las necesidades singulares de sus ciudadanos dedicados prerere.!l 

temente a la actividad agropecuaria, lo que sin duda explica la 

estructura formal y solemne de lee instituciones de la propie 

dad, le obligación, loa testamentos, las adopciones y todos a -

quellos derechos consignados en la ley de las XII Tables así C2, 

mo el procedimiento sacramental de lea "legis actionee" que es

taban únicamente al alcance de los ciudadanos romanos. 

Seguramente los pueblos conquistados por Roma, tenían par.!!. 

cidas costumbree jurídicas, pero de lo que no cebe dude es que

el enfrentamiento entre ambas culturas y luego le dominación P2. 

lítica por parte de los romanos (con le consiguiente necesidad

de que se establecieren relaciones duraderas y ajustadas a un 

orden legal y en una situación pacírica), originó el problema -

de la forma de regulación de las nuevae relaciones surgidas con 

motivo de la conquista romana. Estas nuevas relaciones, comerc_!I 

les sobre todo, sujetaban en muchas ocasiones a un ciudadano r.Q_ 

mano y a un extranjero o peregrino, como llaman las ruantes ro

manas a los sujetos que no siendo ciudadanos romanos pero si 

hombree libres de otros países, entraban en relación jurídica -

con ellos. También estas relaciones ponían en contacto a pere

grinos de diferentes pueblos pero que tenían que someter su co.!l 

ducte al beneficio y autorización del ma~istrado romano que era 

el enc9rgado de vigilar la constante pacificaci6n romana. 

El ius civile no prevenía ni podía prever, la rorma de re

gular' estas nuevas relaciones que surgieron con motivo de la 

conquista romane y que se desarrollaban continuamente haciendo

ceda vez m's grande la inrerenci" Je l•s intituciones romanas ~ 
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loe pueblos conquistados. 

En el aspecto mercantil, los contratos comerciales se de -

senvuelven hacia el establecimiento de contratos tales como el

arrendamiento, el mutuo, el depósito, el fideicomiso y obliga-

ciones verbales que no encontraban antecedentes en el ius civi

le y que en su aspecto más general se encontraban en contradic

ci6n con las ritualidades y solemnidades que el derecho romano

eetablecía para crear vínculos jurídicos. 

Precisamente las nuevas relaciones humanas que surgieron -

con motivo de la conquista romana, relaciones de tráfico meres!!. 

til sobre todo, permitieron o la naciente República mantener 

unidos a Roma a un conjunto de puebloa diversou y diferentes 

dentro de un orden jurídico más o menos ostablocido dentro del

cual la cultura latina encontró un ambiente ravorable para su -

subsecuente desarrollo. 

Las nuevas relaciones de hecho que exigían una regulaci6n

conveniente requerían que el magistrado romano encontrara y --

aplicara un vehículo jurídico suficientemente elástico y duro a 

la vez para solucionar debidamente esos problemas. 

En primer lugar, atendiendo al orden cronol6gico de los h!l, 

choe, es lógico pensar que el magistrado rehusara aplicar a las 

controversias peregrinas el procedimiento de las legis actionee 

porque dicho procedimiento era exclusivo de la ciudadanía roma

na y representaba una garantía propia de su estatus que que --

siempre estaban dispuestos a salvaguardar como última concesi6n, 



- 42 -

Ademés dentro de la estructura limitada, rígida y solemne -

de las legis actiona;no encuadraban muchas de las nuevas contro-

versies¡ es decir, el primitivo procedimiento romano quedaba co.i: 

to en cuento a eu conveniencia técnica para resolver determina-

dos problemas. 

Por otro lado, el magistrado romano, COllO representante del 

pueblo y de la conquista romana, no podía perllitir que loe pere

grinos resolvieran sus contlictoe privados de acuerdo a sus cos

tumbres o instituciones, en virtud de que dicha autorización pr.2, 

vocería un caos inminente en cuanto al criterio que resolviera -

qué legielaci6n se debía aplicar en cada caso y así le seguridad 

jurídica no podría alcanzarse porque lee coetuabrea y procedi--

mientoe de coda pueblo diteriau entre sí y en todo ceso quedaría 

subsistente el problema de lee controversias que nacieran entre

ciudedanos romanos y peregrinos ye que también en este supueeto

quedería le duda de saber cuAl sistema jurídico debía aplicarse-

(54). 

El magistrado romano decidió aplicar a esas nuevas relacio

nüe el sistema y procedimiento romano que él y sua antecesores -

conocían y aplicaban desde hacia siglos atrás, considerando que-

54.- Efectivamente, como l!Ul1BERTO CUENCA, Ob. cit. pég, 55-
cuenta al respecto: "El pretor peregrino juzgaba a los extranje
ros conforme el derecho de gentes y puesto que el sistema de las 
acciones de la ley, ere inaccesible a los peregrinos, le verdad
es que no podían valerse de este procedimiento, exclusivo a loe
ciudedenoa romanos". 
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este procedimiento, que suponía una cierta superioridad técnica, 

traería más ventajas que desventajas en todo caso y en cuanto a

las últimas, a través de una evoluci6n que dur6 algunos siglos,

paulatinamente rueron superadas a través de la adecuaci6n del -

procedimiento romano a la nueva realidad que oe estaba viviend·o. 

Así, para este tipo de controversias, el maFistrado conser

v6 y extendió la aplicaci6n del procedimiento romano con sus ca

racterísticas de oralidad, solemnidad y división de la instancie 

en dos partes; pero introdujo lentamente ciertos cambios como -

loe de una orden escrita que terminaba la primera etapa del pro

cedimiento y en la que se resumía el problema de hecho con lee -

posibles soluciones que el juez debía aplicar para resolver la -

controversia, atemperando así la exagerada solemnidad de los ac

tos del procedimiento para hacerlos más accesibles al planteamie!!. 

to jurídico que se venia haciendo. Eota innovación, coneiderada

·como principal, recibe el nombro de fórmula (55). 

2.- EL PRETOR PEREGRINO. 

El inventor de la r6rmula rué el pretor peregrino, de quien 

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

!unciones dentro de este periodo. 

55.- Tal y como,lo comenta H. CUENCA, Ob. cit. pá~. ·55. "De 
acuerdo con la opinion más corriente, la r6rmula se origin6 en -
la costumbre del Pretor peregrino de redactar, con ayuda de !es
partes y de los testi~os presenciales del acto de la litis con-
testatio un resumen escrito, con el nombre de las partes, el o~ 
jeto de is controversia lns razones alegadas, etc. aue debía 
servir de norma al Juez'en la investigación de le verdad". 
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El pretor peregrino ea una darivaci6n de la magistratura -

del pretor que en un principio aplic6 la juriedicci6n civil al -

pueblo romano. 

El pretor aparece en el año 36? a.c. como una de lee prime

ras magistraturas independientes a la del consulado y con carác

ter exclusivo para el patriciado (que por entonces todavía se ea 

centraba en franca luche con la clase plebeya por la protecci6n

de sus privilegios económicos y políticos). El establecimiento -

de esta magistrntura fue la solución patricia a las pretensiones 

plebeyas de equipnraci6n jurídica; cuando la magistratura del -

consulado fué acceaible a los Últimos (56), los patricios sigui~ 

ron monopolizando la adminietraci6n de justicia (57). 

El pretor, a semejanza del c6nsul, estaba investido del ia

perium (58) y del ius edicendi (59) que ea la facultad propia de 

cualquier magistrado para promulgar edictos; por lo cual tenía -

la facultad para otorgar o denegar acciones. 

56.- "Después, como se estimase procedente que también se -
nombraran c6neulce de entre la plebe, comenzaron a ser de una y
otra clase" D.1.2.2.2.6. 

5'7.- "Y como los cónsules fueran requertdoe por las guerree 
con los vecinos y no había en la ciudad quien pudiera atender la 
juriedicci6n vino a nombrarse también un pretor, que se llamó u~ 
bano porque ejercía su jurisdicci6n en la ciudad". D.1.2.2.2.7 

58.- "A aquel a quien se concedía la jurisdicción ae consi
dera que le han sido concedidas también a~uellas atribuciones sin 
las cuales aquella no puede desenvolverse' D.2.1.2. 

59.- "En cuanto al 'ius edicendi' lo tienen los magistrados 
del "populus" Romano, pero su más amplio caso de aplicación se -
Pncuentra en los edictos de los dos pretores, el urbano y el pe
regrino ••• " GAYO I.6. 
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Cuando hubo necesidad de enviar la representación romana a

las provincias pera que se administrara justicia adecuadamente -

(es decir, de acuerdo a los intereses de Roma), se crea la magi~ 

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 función principal era la de resolver las controver

sias de los peregrinos entre si o entre ciudadanos romanos y pe

regrinos cuando el ius civile se mostraba insuficiente o impro-

pio para ello (61). 

La implantación de dicha magistratura se explica por los h~ 

chos políticos que por entonces sucedían en Roma. Hasta el siglo 

II antes de nuestra era el problema político y jurídico rundames 

tal de Roma se plente6 en términos estrictamente internos ya aue 

la equiparación de loo plebeyos y los patricios acaparó el esce

nario de los esfuerzos y regateos políticos; pero cuando Roma de 

una primordial actitud defensiva pasó a la actividad militar orS!_ 

nizada, en poco tiempo conquist6 numerosos pu~blos vecinos, ali!.J! 

nos de ellos sumamente poderosos; provocando que se desvaneciera 

la importancia del problema de la equiparación entre patricios y 

60.- A semejanza de las figura del pretor urbeno. Efectiva
mente, en el año 387 del calendario romano nace la magistratura
del pretor urbano, pero los plebeyos no pudieron aspirar e ella
hasta el año 1117 del mismo calendario. La pretura ~eregrina no -
se crea hasta el año 507 del calendario romano segun lo expone -
E. PETTIT Ob. cit. págs. 40 y 45. 

61. - "Transcurridos algunos año e, no siendo suficiente aquel 
pretor porque acudía también a la ciudad ~ran multitud de extras 
jeros se cre6 otro pretor, que se denomi~o pere~ino, en aten--
ci6n 8 que ordinariamente ejercía le jurisdiccion entre loa ex-
trenjeros". D.1.2.2.28. 
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plebeyos, quienes cebaron siendo iguales en su aspecto jurídico, 

no aaí en el económico. 

Ahora el problema principal tenía uno doble . dimensión: i_!l 

ternamente la reorganización de laa clases sociales provocó que 

de un lado ae agruparan loa terratenientes y capiteliataa (62)y 

del otro lado la clase proletariada compuesta por la gran mayo

ría de loa plebeyos deapoaeídoa¡ la antítesis de le nueva clase 

dominante romana no ero tanto el grupo de los "prolatariadoa" -

sino la diversidad de loe pueblos sometidos a la conquista rom~ 

na. Externamente, el problema da la conquista planteaba la in

terrogante de como conservar los rrutoe de la victoria (63). 

Roma optó por un sistema qua estableciendo grandes vantajm 

para sí, al mismo tiempo permitia cierta libertad de desición e 

independencia a loa pueblos sometidos, aurEiendo saí lae rigu -

rae del protectorado, lea colonias, las provincias y loa puebkB 

rederados. 

En lo que se refiere al tema, Hoaa centralizó y monopolizó 

la Administración de Justicia, enviando a cada provincia a uno

de sus magistrados investidos de tal runción que recibió el no~ 

bre de pretor peregrino. 

62.- Patricios y plebeyos que bsaabsn su riqueza en·gran -
des extencionee de su propiedad o en promitentee empresas aer -
cantiles principalmente, personas que adem6s ocupaban los pues
tos políticos de mayor rengo en el senado y en las demás magis
traturas, por ejemplo en la de el Tribuno que era exclusiva pa
ra los plebeyos (Not. Au~) 

63.- Porque la historia de los pueblos orientales era una
clara lección de que la fuerza no podía ser impuesta constant~
mente ni "n forma definitiva a loa pueblos vencidos (!lot. ; .. ut). 
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Por otra parte, cabe destacar que en un principio la acti

vidad del pretor urbano era limitada (64). Recuerdese que el -

procedimiento y eua actos pertenecían por exclusivo a lea par -

tea, quedando a cargo del magiotrado conceder la acci6n si el -

demandante practicaba loe actos de la ley con eetric1D apego al

ri to. Además el pretor no hacía uso por entonces del iua edi -

cendi en virtud de que ho promulgaba acciones procesales porque 

éstas se encontraban todavía en secreto del Colegio Pontifical 

y entonces· de lo que se trataba el procedimiento ere de que la

r6rmula, conocida secretamente por loa patricios, fuera pronun

ciada adecuadamente en el caso concreto. 

Se cuenta (65) que años después, alrededor del año 450 del 

calendario romano, un liberto de nombre Cneo Flavio hizo públi

co el conocimiento de lee r6rmulas de las acciones de le ley, -

evento de grandes consecuenciao que entro otros tuvo la de que

ye no tuera una ventaja de clase guardar celosamente y en secre 

to el conocimiento de dichas f6rmulaa, sino por el contrario 

eent6 el precedente de que el pretor, imitando la actitud de 

Cneo Flevio, publicara al inicio de sus !unciones anuales, ~n--

64.- Así lo refiere ALVAREZ SUAREZ U, Ob. Cit. pág,100: 
"En un periodo inicial, cuando sólo existía el prector urbanue, 
con jurisdicción exclusiva sobre los ciudadanos romanos y en 
cuestiones regidas por el ius Quiritium y protegidas por el pr.!!, 
cedimiento de las legis actiones la labor del pretor hubo de -
ser necesariamente reetringuida; se limitaba a controlar el ej~ 
cicio por los particulares de lee facultades reconocidas en el
Derecho civil, que tenían su origen en loa mores y en las legee, 
eapPcielmente en les de las XII Tablas, concediendo o denegando 
la acción ante él invocada ••• " 

65.- Entre otros, por EUG~NE PETTIT, Ob. Cit. pág. 43 
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programa de acci6n y el formulario de 116 acciones de la ley (66); 

y decimos formulario, porque el pretor únicamente publicaba las

f6rmulas de las acciones de la ley que eran inmutables como la -

ley misma, es decir les que provenían y se encontraban expresas

Y limitadamente consignadas en la Ley de les XII Tablea. 

Al transcurrir el tiempo, el pretor peregrino que había si

do educado en aquel ambiente jurídico, debió tomar la iniciativa 

de publicar un edicto en el que, además de au programa de acción 

anual y del formulario de las acciones que debía aer perecido al 

de las acciones de la ley; incluyera otro tipo da decisiones cu

ya finalidad fuere la de proteger una situación de hecho no con

templada ni amparada por el ius civile pero si reconocida por el 

ius gentium :r sobre todo por la conciencia jurídica (67) de la -

nueva sociedad que se venía creando y cuya voz se hacía oír a -

través de le figure del pretor, 

66.- ALVAREZ SUAREZ, Ob. Cit. pág. 99 comenta al respecto -
que. "En el ejercicio de su ius edicendi (facultad de publicar
Edictoa), los pretores publicaban al tiempo de comenzar a ejer -
cer eu magistratura (que duraba s6lo un año) una especie de pro
grama da su futura gestión, en el oue expresen les normas a las
que piensan sujetar su actuación procesal 1 y los casos y las cir 
cunstancias en les que otorgarán proteccion e las partee ". -

67.- Esta conciencie jurídica ere conocida por los romenos
con el nombre Aequitas. ~rectivamente, los jurisconsultos roma
nos distin~ían el concepto de iustitua, (que para ellos signifi 
ceba Ja conformidad de un acto con eu derecbo poaiti~o); del coñ 
cepto de aequitaa {que era el criterio conforme al cual se debía 
valorar el derecho positivo y su correspondencia o no con las D.!!, 
cesidades y sentimientos de la vida social. ALVAREZ SUAREZ, Ob. 
Cit. pág. 76 dice que "en cierto modo ••• la equidad era el Dere -
cho mismo, o mejor, une norma que todavía no se había convertido 
en Derecho Positivo, pero que la conciencia social exigía que -
cristalizara en Derecho vigente; por ello, se estimaba que el De 
recho debía ser en cada momento de su vida una expresión de la-:" 
equidad." 
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Esta protecci6n otorgada por el pretor peregrino tom6 le -

rorma de lo que hoy conocemos con los nombres de interdictos, -

astipulacionee, acciones y excepciones pretorias, figuras que -

en su con~unto llegaron a constituir el Edicto del pretor, que

anualmente crecía y se enriquecía gracias a la fuerza de la tr! 

dici6n ya que el nuevo pre~or lejos de desconocer las innova 

cienes hechos por su antecesor, mantenía las soluciones que ha

bían dado resultado, corrigiendo y completando el Edicto cuando 

sus disposiciones habían sido insuficientes (68). 

Correlativamente , el pretor urbano haciendo eco de los l~ 

gros obtenidos por el peregrino, aplicó instituciones y eoluci~ 

nea propias del ius gentium a las controversias legitimas de 

les que conocía, ahi donde el ius civile era insuficiente por -

su propia naturaleza o caduco por las nuevas realidades que se-

vivían (69). 

El pretor peregrino merece la distinci6n de haber inventa

do una nueva rorma para aplicar el procedimiento romano a lea -

controversias peregrinas, aalvaguardando las ventajas de las in~ 

tituciones romanas y superando los inconvenientes de sus proce-

68.- La parte que en al nuevo Edicto se recoge del prece -
dente se llame Edictum traalatitium, y la parte nueve que incl.!!. 
ya las modificaciones propuestas por el nuevo pretor se llama -
Edictum novum. 

69.- ALVAREZ SU..UU.Z, Ob. Cit. pág. 101 explica esta rela -
ción así: " ••• El pretor peregrino debió considerarse racultado
pera poder utilizar el poder discrecional de su imperium, no ya 
e6lo con loe extranjeros que ~leitearan entre sí invocando el -
Derecho de gentes, sino tembien en loe litigios entre éstos con 
ciudadanos romanos, e incluso a las controversias que éstos man 
tuvieron unos con otros, ya se aplicara en ellas el Derecho de':° 
gentes o el propio Derecho civil romano." 
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dimiérttos, que radicaban sobre todo en el excesivo rigurismo de 

los actos que en principio hacían imposible la aplicación del -

sistema procesal romano e esas relaciones deeconooides heeta e!l 

tonces. 

El magistrado peregrino, haciendo uso de su imperio, por -

une paulatina y casi imperceptible aplicación coatumbriata que 

no tenía ni precente ni mucho 1119noe fundamento legal en el civ!, 

le, sustituye loe ritos solemnes de loa setos llevados s cabo -

en ls etepe in iure por un docuaento escrito que los resume y -

que tenía además une orden condicionada dirigida al juez pera -

que resolviere el litigio en determinedo sentido. 

Otra pr&etice inmemorable e111d6 el establecimiento de la -

r6rmule. El pretor peregrino aplicó análogamente une costumbre 

del pretor urbano que consistía en resumir la actividad que ha

bía sido llevada ente su presencia. Como se recordar&, en el -

procedimiento de lee legis ectiones le tor111a oral prevalecía -

completamente e tal grado que para dejar constancias de los ac

tos realizados por las partea se tomaban testigos que bebían -

presenciado el ritual correspondiente y los tArminos en que ee

había trabado la litis, con la finalidad de que dichos testigos 

pudieran ser utilizados como pruebe instrumental por el juez en 

la etapa in iudicium y declararan sobre loe actos sucedidos an

te el magistrado. 

Parece ser que se convirtió en costumbre jurídica la prác

tica aceptada de oue al iniciar la etapa ante el juez, el proc~ 
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dimiento empezaba con IU1 resumen de lo que había pasado en la -

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

conjectio" (70). 

Resulta probable que el uso indiscriminado de los testigos 

de la litis tuvo un efecto contraproducente a la larga ya que -

parece que los testigos podían diferir sobre sus declarecionee

al grado de que en muchas ocasiones el juez no podía establecer 

certidumbre sobre los términos en que había sido fijada la li-

tie (71). 

Tratando de suplir eEB deficiencia que había originado la

corrupci6n en las declaraciones de los testigos, el magistrado

inici6 una nueva costW!lbre y sin perjuicio de que los partee si 

guiaran tomando testigos de la litis, opt6 por introducir un r~ 

sumen escrito sobre los actos relevantes llevados en la primera 

etapa y que enviaba al juez para que tuviera un dato más confi.!!, 

ble de la forma y términos en que hobia sido determinada la li-

tis. 

70.- Ver infra págs. 36 not. 51. 

~1.- HUMBERTO CUENCA, Ob. cit. pág. 53 recuerda esa situa
ción: "Ocurría que los testigos presenciales de la li tia conte.s, 
tatio no siempre referían fielmente (de buena o mala fé), al -
Juez, lo ocurrido ante el Pretor, lo que hacía insegura la base 
de la discusión y surgió la necesidad de fijar por escrito, me
diante la fórmula, el derecho invocado por el actor, el objeto
li t.ie;ioeo, las defensas del demandado y demás elementos _eeenci.!!. 
lee en la controversia". 
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Con el transcurso del tiempo, os te resumen escrito prevale

ci6 sobre la toma de testigos y el pretor peregrino ae sirvió de 

esta nueva soluci6n para introducir dentro del resumen un conj~ 

to de 6rdenes y decisiones que tenían por rinalidad establecer -

soluciones aplicables al caso concreto, sobre todo cuando la CO.!!. 

troversia no se encontraba prevista por.!!_l ius civile. 

Con todos estos datos que vengo recapitulando se comprende

aue la ley Aebutia, al autorizar el procedimiento formulario, no 

hizo sino reconocer un estado de hecho ya existente desde hacía

mucho tiempo atrás. Así se puede explicar la duplicidad de sist.!!_ 

mas procesales que existieron en el siglo I a.c. y más aún que -

después de que las Leyes Julias sancionaron definitivamente la -

vigencia del procedimiento formulario, las legis actiones subsi.!!. 

tieron para determinados casos que se siguieron ventilando ante

el Tribunal de loa Centumviros por ejemplo. 

J,- ESTRUCTURA DE LA FORl1ULA (?2) 

Motivo de estudios así como de grandes controversias a re-

sul tado el tema de las partea de la fórmula; en realidad desde -

tiempos de Gayo o antes con toda seguridad, ya existen estudios

al respecto; dentro de los cuales resalta el de las Institutos -

72.- En esta parte de mi trabajo me refiero a la estructura 
lógica de la fórmula y no a la trascendencia oue tuvo como ins-
trumento innovador del derecho procesal en la etapa del procedi
miento formulario, aspecto que trataré en otro lugar. Considero
conveniente la aclaración porque la fnrmula origina numerosos t.!!_ 
mas y diversas perspP.ctivos para su ~studio; asi por ejemplo --
Cuen~a Ob. cit. pág. 54 y sip;s. Distini;:ue d0s nopectos 11 los que 
llama rormal y funcional incluyAndo en al primPro la demonstra--
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quizá por ser el que en forma más completa ha llegado hasta nos.!l. 

tras. Gayo expone que las partes de ln r6rmula son: la demonstr!_ 

tio, la intentio, la adjudicntio y la condemnntio (?3). 

Aunque algunos autores consideran a estas partea como prin

cipales u ordinarias (74) lo cierto ea ~ue la intentio es la --

esencial ya que nunca fa1ta, a excepción de la fórmula in ractum 

en la cual la demonstratio y la intentio aparecen confundiad e -

inclusive algunos autores conEideran o ~ue en esta fórmula la i!!. 

tentio tiene una naturaleza diferente o sencillamente carece de-

ella. 

tia, la intentio, la adjudicatio y la condemnotio como partes -
principales y a la exceptio y la praescriptio como partes acces,2_ 
rias o secundarias de la fórmula; dejando para el aspecto funci,2_ 
nal el estudio de la acción como el motor impulsivo del proceso. 
Como se verá cada autor propone su particular clasificación y e.!!. 
tudio de la fórmula y en muchas ocasiones se incluyen dentro de
las partee de la fórmula otros aspectos que se refieren más bien 
a la treacendencia oue tuvo en el periodo oue se estudia y así -
hemos preferido seguir la clasificación propuesta por Gayo sin -
perjuicio de intentar otra diferente 1onde hagamos resaltar loe
aspectos innovadores de ls ~órmula (l:ot. Aut). 

?3.- GAYO IV.40 "la 1emonstratio es la parte de la fórmula
que esta inserta en el comienzo a fin de mostrar de qué asunto -
ee trata ••• "; IV .41 "La intentio es la parte de la fórmula por -
la cual el actor expresa su reclamo, como por e,iemplo ésta: "SI
Al'ARECE ~UE NUJ1ERIO NEGID!C !l:OBA DA.'l 10.000 SZSTERCIOS A AULO -
AGERIO" ¡ IV.42 "La adjudicatio es ls parte de le fórmula por la
cual se permite al iudex ~ue adjudique una cose cualquiera de -
los litigantes ••• ; y IV.43 ''La condemnatio ee la parte de la r6r 
mula nor la cual se permite al iudex la "potestas" de condenar "'.: 
o de absolver, como por ejemplo ést•: ":un::x, CO?IDENA A NUMERIO
NEGIDIO EN FAVOR D:C AULO !.GERIO. SI !lO i.PARECE AS!, ABSUELVALO". 

?4.- Por ejemplo ALVA..:U:Z SUn.R~Z Cb, cit. pág. 31? dice que
las partes ordinarias son: el nombramiento del Juez, árbitro o -
colegio de jueces; ls in~entio, demonRtratio, ediudicatio y con
demnatio; y las extrP.ordinarias la excP.ptio y le praescriptio. 
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Etectivamente, estas partes que mencionamos no aparecen en

realidad en todas y cada una de las r6rmulas otorgadas por el -

pretor; por ejemplo la adjudicatio aparece tan solo en tres de -

ellas, a saber la rinium regundorum, la ramiliae erciscundae y -

la communi dividundo, y en lo que respecta a la condelllllltio exi.!!. 

ten algunos casos en los cueles no aparece como en las llamadas

acciones prejudiciales. 

La confusi6n ee aclara porque el estudio doctrinario de las 

partes de la r6rmule ae realiz6 en un momento en el que la prác

tica del pretor para establecer r6rmulae con contenido del ius -

gentium era ya ampliaaente ditundido y aceptado en el Iaperio -

Romano; y así las coeas la sistematizaci6n del tema rué sencilla, 

pero resulta bastante probable que al inicio del periodo rormul.!. 

río los magistrados y juriaconaultoa no hayan siquiera distingu.!, 

do entre la demonstratio y la intentio y seguramente muchas r6r

mulas nacieron únicamente con la parte de Gayo identificaba como 

intentio (?5). 

Otros elementos ayudan a la clarificación de la cuesti6n; -

por ejemplo, el ma~istrado, sobre todo el pretor peregrino, pera 

solucionar determinadas situaciones no previstas por el ius civ.!. 

75.- ORTOLAN, citado poP H. CUENCA, Ob. cit. pág. 65, expli 
ca dicho si tueci6n de la siguiente manera: ".,,en la época de lii' 
creaci6n de la r6rmula in fectum no se había llegado todavía a -
la distinci6n entre intentio, demonstretio y condemnatio y es -
por ello por lo que le intentio en las in fsctum sencillamente -
no existe y no es como se afirma generalmente, que en ellas la -
le intPntio y la condemnatio se contunden". 
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le, ea-valía de su Imperio psre consignar dentro de le f6rmula

la protecci6n suficiente que cede caso requería y así le f6rmu

le debi6 ser un instrumento lo euficientemente elástico pare dar 

cabida a todos los hechos diferentes y concretos que cada liti

gante planteaba¡ por lo que la clasificación de le demonstretio, 

intentio, adjudicatio y condemnetio resulte un tanto rígida pa

re dar cabida a todas las disposicionos y soluciones diferentes 

que el pretor consignaba en lae f6rmulas. 

Sin embargo la clasificación apuntada por Gayo ea de gran

valor cuando no servimoa de elle pare apreciar los cambios que

enssnchan el campo de aplicaci6n de la jurisdicción con. que ac

tuaba el pretor a efecto de otorgar garantía a una situación de 

hecho desconocida basta entonces. 

Cabe decir que en la medida que cada caso planteaba una -

controversia singular, la fórmula propuesta por el pretor pare

ase caso era distinta de les demás. ~n virtud de que cada liti

gio planteaba supuestos d~ hPchos diferentes, les soluciones 

que consignaba el pretor en la r6rmula adouirían el carácter de 

soluciones particulares. 

4.- INNOVACIONES PRETORIAS. 

Teniendo en cuenta esta idea, los romanistas se ben d~do a 

la tarea de recoger las modificaciones introducidas a la r6rmu

la por el pretor asi como las apreciaciones y soluciones otorl!! 

doa por el magistrado a las controversias particulares. 
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Estas innovaciones pretorias, como son llamadas por algunos 

autores (76), llevaron a la creación de nuevas rórmulae que pue

den agruparse de la siguiente manera: 

I.- Cambios en le estructura formal de la rórmula, oue in-

discutiblemente también podían producir cambios materiales en el 

sistema procesal y aún en el substancial. Estas innovaciones CD,!! 

sisten en: a).- La transposición del sujeto, conocida con el nDJ!! 

bre de la rórmula de la representación; b).- La supresión de la

condemnatio, por ejemplo en lea acciones prejudiciales (edicto -

del pretor en sentencias declarativas)¡ c).- La fusión de la in

tentio y la demonstratio y que se encuentran representadas por -

las acciones in factum. 

II.- Aquellos cambios en la fórmula que implicaban un cam-

bio substancial en el sistema jurídico romano porque representa

ban la aplicación extensiva de fórmulas conocidas a casos no CD.!!. 

templados por el ius civile, valiéndose para ello de la analogía 

y del imperio de que gozaba el magistrado. Estas innovaciones de 

fondo se encuentran en los casos siguientes: d).- Cuando la ac-

ción se dirige, no contra actoo personales del demandado, sino -

contra actos ejecutados por personas sometidas a la potestad del 

demandado y oue se conocen con el nombre da acciones adiecticiae; 

e).- Cuando una situación no prevista por el iua civile ajusta -

solución a otra ya conocida y que son las acciones útiles; f).

Cuando el magistrado procede sobre ln base de supuestos no reali 

76.- Bntre ellos !!Ul1llERTO cu;,ucA, Ob. cit. pág. 61; s quien 
sigo en su clasificación. 
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zados y que no pueden realizarse pero de los nue depende la pro

cedencia de la acci6n; estas acciones son conocidas con el nom

bre de ficticias; g).- Cuando se subordine la sentencia al cum-

plimiento de le obligaci6n de restituir o exhibir una cosa, por

ejemplo en el caso de les acciones arbitrarias. 

a) FORHULAS CON TRJ.NSPOSICION DE SUJETOS. Reciben este nom-

bre porque la persona designada en l~ condemnntio es diferente a 

la que se encuentra en le intentio tratándose del demandado, o -

la sentencia es pronunciada a ravor o contra de una persona diC,!!. 

rente a la qua aparece como la titular de la acción en la inten

tio tratándose del demandante. 

3stas hipótesis no eren permitidas por el ius civile que -

erigían una identidad total entre las personas que aparecisn en

la intentio y en la condemnstio (??); y la r6rmula con transposi 

ci6n de sujetos permitía realizar este cambio de sujetos (?8) -

por lo que puede ser considerada como un lejano antecedente de -

lo que hoy conocemos con el nombre de representación y legitima~ 

ci6n procesal ya oue dichos cambios permitían ~ue en un litigio-

??.- E!ectivsmente ll. CUENCA, Ob. cit. pág. 62 refiere que
"Según el derecho civil, la absolución o la condena no pueden r.!!. 
caer sino sobre la propia persona que interviene en el litigio y 
ocurrís a menudo que si una persona se ausentaba, tenia necesidad 
d~ nombrar un procurator pare que le repreEentara; entonces, el
nombre del representado figurepa en la íntentio, pero en la con
demnatio figuraba el del representante". 

?8.- GAYO. en Institutos IV.86. ejemplifica el caso: "Aquél 
cue gcciona en nombre de otro ajusta la "intentio" conforme al -
"dueño del asunto" (dominus), pero convierte la "condemnatio" P.! 
re su propia persona. En efe~to, si por ejemplo ~uc~o T~.cio ac
ciona por Publio Nevio la formula se redacta asi: SI APAhECE 
::TI:: :ruMERIO NEGIDIO DEBA DAR A PUBLIC MEV!O MIL :;ss·TEHCI05, Ell -
.:~··; ~:" _!t!:;·EX -~~~!,1E~·~-.~r.'lUM~!l~i? :![;';~~~~ ~~~ r~~ris~:~~ .. ~;:;STERCIOS -
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interv.i¡¡ieron personas que no tenían capacidad según el iue civi' 

le pera que loe erectos de la sentencie recayeran en su persona, 

otorgando asi une mayor garantía a loe derechos reconocidos per

al pretor (?9). 

b) FOR11ULAS CON SUPRESION DE CONDEMNATIQ._ El pretor otorga

une !6rmule de esta especie cuando requiera resolver previamente 

el juicio una cuesti6n de hecho o derecho que est6 íntimamente t!_ 

lacionada, de tal manera que constituye une condici6n de sustan

cia pare iniciar y proseguir válidamente el juicio que se quiere 

intentar. Por ejemplo cuando ee dudaba de que un sujeto tuera Pe.!: 

eona en derecho; ee decir, si exiatia incertidwabre respecto a -

si era un eui iuris, liberto o esclavo¡ se requería que priaero

ee resolviera sobre la calidad jurídica del demandante y enton-

cea en una r6rmule que únicamente contenía intentio se designaba 

un juez pare que resolviera exclueivaaente si la persona era li

bre o esclavo (80). Aqui surge una cueeti6n que precisa explica

ci6n máe detallada para dilucidar ei ~etas r6rmulae carecían de-

79.- JUSTINIANO en sus Instituciones (•) L.IV¡ T.X. expone 
lee necesidades que motivaron le creaci6n de ¿etas r6rmulee: --
" ••• Le imposibilidad de tener procurador, o defenderse por medio 
de otros en los dem~s casca, ofrecía muchos inconvenientes; por
eeo se introdujo después el oue pudiesen actuar loe procuradores, 
porque una enfermedad, la edad, un viaje indiepeDeable y otras -
muchas razones ponían a las personas en la imposibilidad de ee-
guir sus propios negocios". 

• Pera les Ineti tucionPB de JUSTINIANO utilir.6 la edici6n -
hilin~e de M. ORTOLAN: Ed. Heliaste S.R.L. Buenos Aires Argenti 
na 19 6; obre oue cito en le forsa acostumbrada. . 

80.- Justiniano L. IV Titulo VI.13 refiere que: "Les accio
nes prejudiciales parecen aer acciones reales: tales son sque--
lles por las que se examine ai uno es libre o liberto, las que -
tienen por objeto hacer reconocer le !ilieci6n ••• " 
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condemnntio o únicamente estaban constituidas por una intentio

lo que resulta más probable atendiendo sohre todo a lo consign.!!, 

do en las Institutos de Gayo (81). Algunos autores consideran -

que ~stas fórmulas guardan una cierta similitud con lo que hoy

conocemos como procesos o sentencias declarativas en virtud de

que la ~special estructura de esta fórmula indica que la mi.ama

no tenia una condemnatio, pero lo que resulta cierto es que se

encontraba destinada a resolver una cuestión prP.via relacionada 

con un juicio que se quería intentar y así el objeto de la fór

mula era exclusivamente resolvP.r sobre esa cuesti6n sin conde-

nar en ningún caso (82). 

c) FORMULAS IN FACTUH. Son aquellas que se encontraban re

conocidas en el edicto del pretor y su nota distintiva ere oue

eparecian confundidas en una sola expresi6n gramatical la demon.!!. 

tratio y la intentatio. Su función principal consistía en apli

car por semejanza una solución del ius civile a situaci6n de h.2, 

cho no prevista hasta entonces y para ello se elude la cuestión 

131. - Por ejemplo en Gi.YO. IV .44: "Sin embargo, todas estas 
partes de lo fórmula no se reencuentran simultáneamente, sino -
que algunas están presentes y otras no. Y así ocurre a veces -
que sólo se encuentra la "intentio", como ¡:ior ejemplo en las -
rórmulas prejudiciales, tales como aquellas por las cuales se -
treta de saber si alguien es liberto, o cuánto es el monto de -
la dote y :nuchas otras". 

82.- H. CUENCA Ob. cit. p&gs. 63 y 64 pone un ejemplo de -
f6rmula oue en realidad no es prejudicial, ye que su ejemplo lo 
toma del supur.sto en que se ha iniciado un juicio sin la autor!, 
zaci6n del pretor, hipótesis que implica un pago a favor-del d!, 
mandado y por lo tanto una condeno. Los antecedentes del ejem-
plo del maestro Cuenca se encuentra en el Di~esto 2.4.13; 2.4.2~ 
2.4.24 ,Y 2.11.25 y asÍJ::_uando se ha citado al ~uicio sin la auto
rizacion del pretor, el demandado tiP.ne accion para reclamar la 
cantidad sancionada en los textos citados, lo oue configura una 
f6rmuls con condemnatio. ~n el mismo sentido Justiniano en sus
Insti tuci0n~s, L.IV; T. VI. 12 
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de saber si la parte tiene su personalidad reconocida por el ius 

civile para poner en primer plano la cuesti6n de saber si el h.!!. 

cho alegado como generador de la petición de una acci6n ea cie.r, 

to o no y en tal virtud si es digno o no de la protecci6n pret.e_ 

ria (83). Gayo enfatisa que las acciones se pueden interponer -

in iua conceptee cuando el derecho nue se persigue está plena-

mente reconocido por el ius civile o in ractum conceptee cuando 

lo que se persigue es la protección por parte del pretor a una

situación de hecho que se considera digna de garantía (84). 

d). LAS FORMULAS ADYECTICIAS. Se intentan no contra el de-

mandado en sentido material sino contra la persona ~ue ejercieu 

do la manus o patria potestad sobre el demandado, se babia apr,2 

vechado de los act''ª realizados por el incapaz. Efectivamente,

loe sujetos que no tenían reconocida su personalidad por el ius 

civile podían de hecho celebrar contratos y contraer obli~acio

nea y al momento de que el acreedor de esa relaci6n reclamaba -

su cumplimiento sucedía que su acción era rechazada por la inc.!!. 

83.- Como el ejemplo que e:xpone H. CUENCA Ob. cit. pág. 64: 
"Aai 1 por cuanto el hijo de familia sep:ún el derecho civil, no
puede aer ni propietario ni acreedor y en la fórmula in ius es
te requisito ee indispensable, mediante una hábil redacción se
elude lo cuesti6n de saber si el demandante ea o no propietario 
o acreedor, y ne ordena averiguar si en verdad ea cierto o no -
el hecho de la pignoración, hipoteca o deuda, Por ello, a la -
fórmula i.n ius de las acciones del derecho civil el pretor opo
ne, conforme a la equidad, las acciones in factum, de hecho". 

8'+. - G!SO en Institutae IV .45, 46 y 47. Aei en la primera
ci ta se con9igna que: "A las rórmulaa en las que se trata de -
una cuesti6n dederecho, las llamamos 'rormulae in iue conceptee' 
las cuales son aouellas nor las que reclamamos 'QUE ALGO SEA -
NUESTRO EX IURE é,UlRITIUÍ1' ••• " 411: "A. las otras, en cambio, las 
llamamos 'formulae in ractum conceptae' ( f•\rmulae concebidas -
conforme a los hechos)", 
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pacidad del demandado (85). Dicha eitueci6n, considerada injus

ta por el pretor, provoc6 que se concedieran r6rmulas contra el 

paterramiliae que se había aprovechado de loa actos realizsdoe

por loe sujetos que se encontraban bajo su domus; f6rmulas que

son conocidee indistintamente con loe nombres de indirectas, -

adiecticias qualitatiz o sicplemente adyecticias y que pueden -

ser agrupadas de la siguiente manera: 

1).- F6rmulas contra el padre o patrono cuando el incapaz

se ha obligado con su consentimiento y entre las nue se cuentan 

las siguientes: 

A'),- Acción quod iussu, para los casos en que el paterfa

miliaa o patrono aprueba los actos celebrados por los incapaces. 

B').- Acción excPrcitoria para hacer efectivas lns obliga

ciones contraídas por los incapaces que rungian como capitán de 

nave (86). 

85.- ASÍ lo refiere H. CUENCA Ob. cit. pág. 66: "Ocurrís -
que las obligaciones contraídas por el hijo de familia o por el 
esclavo no obligaban al padre ni al patrono, aun cuando éstos -
se hubieran aprovechado de dichos negocios. Esta situaci6n re-
sultsba todavía máa injusta ai se recuerda que las obliFaciones 
contraídas por las personas alieni iurie, no obligaban al padre 
o al patrono sino cuando hicieron su condición mejor, pero no -
producían ningún efecto contra ellos cuando por consecuencia -
del negocio venían a ser deudores, más pobres o empeoraban su -
condición". 

86.- "Por la misma razón concede el oretor dos acciones in 
solidum, llamada la una exercitoria, e institoria la otra ••• Se 
llama excercitoria de exercitor (armador), pues con este nombro 
es conocido el que percibe las diarias utilidades de un buaue,
o le fleta por su cuenta". JUSTI!lIANO, Institucidnes. L. IV. T. 
VII,2 , 
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C' i.- Acción inatitoria para loa actos realizados por el i!! 

capaz que estaba al rrente de algún comercio, Este caso sirve p~ 

ra demostrar que astas acciones implicaban transposici6n de auj.! 

tos o de condena ¡ por lo tanto cabían los cambios ror11•les v -

substanciales a su estructura (8?). 

2).- Fórmulas contr• el pater!amiliae, patrono o dueño del

esclavo cuando el incapaz ae h• obligado sin su consentiaiento,

pero aqu~l ha obtenido provecho de los actos contraídos por &ate. 

Aquí encontramos l•e siguientes acciones: 

D').- Acci6n de peculio, qua permite pagar al acreedor con

al peculio que el paterramilia ha concedido al incapaz ¡ hasta -

l• cantidad por la cual el padre se había aprovechado de los ac

tos ejercitados por el hijo, liberto o esclavo (88), 

E').- Acci6n de in rem verso. Conocida tambi6n con el nom--

bre dP actio de peculio et de in rem verso, parecida a la ante-

rior pero establecida para loe caeos en que el enriquecimiento -

del alieni iuria o paterramilias rebasada incluso el valor del -

87.- ARANGIO RUIZ citado por H. CUENCA Ob. cit. p,g. 68 e.! 
pon• la siguiente acciAn institoria: "Puesto que Aulo Agerio ba
comprado •l esclavo Stico, colocado por NU111erio Negidio al tren
te de un comercio diez libras de aceite ¡ qua las ha comprado -
con ocaei6n de la susodicha actividad de Stico, de lo que se li
tig•t condena, oh juez, a IWllerio legidio !rente a Aulo Agerio,
• todo lo que a cauaa de ello debe dar o hacer según le buena !6; 
si no conata, abau6lvelo". 

88.- "El pretor h• concedido la acci6n de peculio contr• el 
padre o el señor. porque, aunque según el derecho civil no eat'! 
obligados por loe contratos de su hijo o de su esclavo, ea, sin;;; 
embargo, equitativo que sean condenados hasta donde aleone~ el -
peculio, especie de patri•onio da los hijo• o hijaa ¡ de loa ee
clevoa". JUSTINI.lNO, Inetitutaa L.IV T. VI.10 
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peculio-establecido r. favor del incapaz (89). 

F').- Acci6n tributaria. Que guarda semejanza con las ante

riores con la diferencia de que este caso no se ll.aga proporcional 

mente a los acreedores del incapaz, si no preferentemente al --

acreedor más diligente, lo que supone una pluralidad de acreedo

res (90). 

e).- PORI'IULAG UTIL~S. Zn las que existe une eplicsci6n ex-

tensiva y aún interpretativa del alcance que originalmente tenia 

una f6rmula del ius civile y que se utilizaba para resolver una

situación que no cabía exactaaente al caso planteado. En estos -

casos el pretor se apartaba da la letra de la ley qua en lee ac

ciones de la ley su más leve error al pronunciarlas hacia perder 

el pleito, para buscar la intenci6n de las palabras y lograr con 

ello una solución más justa a los litigios (91). 

89.- "Ademh, el pretor ha introducido la acci6n de peculio 
et de in rem verso. Aunque el esclavo contrata sin consentiaien
to de su amo, si a éste le han resultado de ello beneficios, es
tá obligado a tanto como recogió de provecho ••• " JUSTINIANO, In.!!. 
titutas L IV. T. VII.4 

90.- "El pretor ha introducido otra acción, que se llaae -
tributoria. Si un esclavo emplee su peculio y comercia, sabiénd.Q. 
lo su dueño, y contrae comproaisos; por ende decidió el pretor -
que todos los fondos comerciales y las ganancias se distrib~e-
een a prorrata entre el dueño, si algo se le deba, y los daais -
acreedores del esclavo". JUSTINIANO, Institutas L.IV. T.VII.J 

91.- La equidad desempeñ6 un papel importante en la trans-
formsción que va de la rígida y solemne estructura de los actos
procesales ~ue parecían encerrados en las palabras de las accio
nes de la ley, a la interpretaci6n del1entido de las palabras -
~ue dió posibilidad a Que loe jurisconsultos y magistrados roma
nos pudieran apreciar el espíritu de una disposición jurídica a
e!ecto de resolver los conflictos que la realidad planteaba de -
diferente manera en cada caso. (Not. Aut.). 
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Ejemplo de estas t6rmulas lo tenemos en la lnterpretaci6n -

que el pretor concedi6 a la lay Aquilia (92) la que establecía -

originalaente que el resarciaiento del daño procedía cuando se -

probaba qua el demandado lo había producido directamente con al

guna actividad ríaica y material de su cuerpo¡ pero quedaba sin

apl1cac16n cuando ae produoía el daño por la actitud del demand.!, 

do ain que este llegara a realizar un acto directo y material -

contra el objeto, por ejemplo cuando se perseguía a un esclavo y 

eate tratando de escapar se arrojaba al río y moría abogado (93), 

t).- llOR11ULAS PICTICIAS. Cu,-a principal caracteríatica con

aiata an qua el pretor considera como exiatentes y ciertoa detez: 

ainados presupuestos de hecho y derecho que aran necesarios para 

otorgar una t6raula que en principio ne debía ser concedida al -

paticion•rio. !aí cuando aa trataba de aplicar a les peregrinos

eiertaa t6raulaa del ius ciTila al pretor consideraba al peregr! 

no ticticiaaenta coao ciudadano roaano para que los etectoa de -

la t6rmula rueran procedentes (94). 

92.- CPB. H. CUENC! Ob, cit. p,g. 68. 
93,- VTIIOGRADOPP P. en au obra lntroducci6n al Derecho; Ed, 

Pondo de Cultura Econ&.ica "éxico D.1. 1965, pig. 150 y 151, --
Iluatra la aplicación de la equidad por parte del pretor y da -
loa jurisconsultos cl,sicos al apartarse de l• letra de la la~ y 
proteger una situaci6n que no aa ajustaba exact .. enta a loa tér
ainoa que aatableci• la r6raula. El autor en cita toma al diacur 
ao qua pronunció Cicer6n en el tamoao caso habido entre A Caeci= 
na 1 L. !abutiua¡ para asponer la diferencia entre el aentido li 
teral da laa palabras en contrapoaici6n da la intención y tinalI 
dad da quien•• aecribieron las palabra• de la ley. 

94,. Buan ajeaplo de estas acciones es el que cita H. OUE!l'
C! Ob. cit. p6g. 69 que textualaente dice lo siguientes "El bon~ 
rua poaaeaaor ea la persona a quien al magistrado en virtud del
iaperiua ha puesto en poeesi6n de alguna cosa¡ pero por cuando -
t\l ao ea ni heredero ni propietario de esa cosa, 110 puede eje·r-
cer las acciones reales o personales que sean necesarias parai-
protacci6n de le cosa. Entonces el pretor imagina que es prop e
tario o berodero civil en Tirtud 1e la ricci6n de este supuesto, 
7 le conceda la acci611' correspondiente". 
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g).- FORMULAS ARBITRARIAS. Nacen como una categoría inter

media entre las acciones de estricto derecho y las de buena té,

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 ohjPto del litigio (95). 

5.- PARTES .:..ccmoRr:.s o EXTH,,QRDillARIAS DE LA FORMULA 

La t6rmula en ocasion·s contiene otros elementos distintos

ª los ya estudiados y quP son llamRrlos partes accesorias o extr~ 

ordinarias ya ~ue no se encontraban en forma general,sino se in

cluían en la r6rmula a petici6n del demandado o por iniciativa -

del pretor siempre y cuando se tratara de obtener una s0lución -

más justa al conflicto, sobre todo cuando el carácter r~rmal del 

derecho romano quiritario hacía aparecer justa una soluci5n que

en realidad provocaba unu lesi6n al demandado. 

Estas partes accesorias, conocidas con lon nombres de prae! 

criptio y exceptio, dieron lugar a cambios notable~ en la técni-

~~.- "se llamen adem~~ ciertas acciones arbitrarias, es de
cir, dependientes del arbitrio del juez. En estas acciones, si
el demandado no da al d~mnndante la satiafación prescrita por el 
arbitrio del juez, por ejemplo la restitución de la cosa o la -
exhibición, o el pa~o, o abaodono noxol de un esclavo, debe ser 
condenado." JUSTINIANO Instituciones L.IV T.VI.31. 

Por su parte H. CUENCA, OB. Ci~. pág. 70 expone la si~uien
te r6rmula arbi'Craria que transcribo: "'~ue Lucius Octav1mus sea
juez. Si aporecP. que el fundo Capenn, de r.ue se trota, ea de -
Aulo Agerio, según el derecho quiritario, y no le ha sido resti
tuido a Aulo Agerio, condena, según su arbitraje, a rlumerio llegi 
dio a pagRr a Aulo Agerio, tanta cantidad cuanto la cosa valEn;: 
sino aparece, absuélvelo." 
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ca procesal que se utilizaba pera le fijeci6n de le litis. En -

efecto, en el periodo de las acciones de la ley y en parte del -

formulario, el procedimiento se desarrollaba cnn mires a resol-

ver la pretensi6n del demandante, como si ésta fuera la única -

digna de protecci6n. Así el demandado, cuando era citado con mo

tivo de un procedimiento judici•l, se veía en la necesidad de e.!!. 

coger entre la altern•tive de aceptar y reconocer le procedencia 

de la acci6n ejercitada (96) o bien negar le acci6n ejercitada -

en su contra. 

Esta última poeici6n implicaba la carga de la prueba sobre

le negativa y ponía al demandado en franca desventaja porque lo

obligeba a probar la negaci6n de los hechos del negocio que se -

le reclamaba, además de que no podía invocar otras circunstan--

cies, que aunque ajenas, tuvieran releci6n íntima con le discu-

si6n e tal grado que pudieran cambiar el criterio establecido P!. 

re su soluci6n. 

A).- Preescriptio. Es una advertencia del magistrado pare -

que el jupz considere ciertas circunatanciea que pueden modifi-

car o limitar los efectos de la litis contestetio (97) y que ---

9~.- Reconocimiento que tomaba la forma de confessio in iu
re tratándose de acciones personales, o de in iure cessio pare -
los casos en oue se reconocía ln procedencia de acciones reales¡ 
según lo comenta el maestro HU11BERTO CUENCA en Ob, cit. págs. --
236 y 237. 

97.- La definici6n de ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. pág. 356, es 
la oigui ente: "Como indice su nombre, la praescriptio es une Pª!:. 
te de la rfrmula oue se inserte al principio de ella, antes de -
le intentio (o de la demonstretio, si es que existe), con objeto 
de limitar o descartar los efectos de la litis contestatio ••• " 
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eran insertadas en la r6rmula a favor del demandante o del demall 

dado, característica que como ae verá, la distingue de la excep

tio que únicamente se concede al demandado (98). Con el tiempo -

las praescriptio pro reo fueron transformándose en excepciones -

en virtud del propio desenvolvimiento de su naturaleza. 

En un principio, por ejemplo en el periodo de las acciones

de la ley, cuando el pretor denegaba la acci6n (denegatfo actio

nis), es probable que lo hiciera teniendo en cuenta las justifi

caciones y argUlllentoa verbnles que el demandado invocaba antes -

de que se iniciara el rito respectivo. Cuando esas alegaciones -

del demandado fueron adquiriendo un carácter más tácnico y aba-

tracto, el magistrado sinti6 la conveniencia de incluirlas en la 

f6rmula a manera de hip6tesis excluyentes para la procedencia de 

la acci6n, de tal suerte que el juez antes de entrar el exámen -

de la cuesti6n propuesta por el demandante, verificaba loe tármi 

nos de esa praescriptio que cuando resultaba verdadera excluis -

le acci6n intentada y por lo tanto ya no era necesario pasar a -

la etapa probatoria. 

Ya que la ~ip6teeis excluyente implicaba en ocasiones el -

exámen de hechos diferentes a los invocados por el actor, paula

tinamente las praescriptio pro reo fueron revolucio1111ndo hasta -

98.- GAYO en Institutne IV. 130, 131, 131a, 132 y 133 des-
cribe el nacimiento y evoluci6n de estas praescriptiones y su di 
ferenciaci6n; por ejemplo en IV. 133 refiere lo siguiente: "Pero 
en estos tiempos, tal como lo hicimos notar también anteriormen
te, todas las "praescriptiones" provienen del lado del actor. A,!1 
tiguamente algunas eran opuestas en beneficio del demandado --
(pro reo) 'como uor ejemplo esta: 'QUE EL ASUNTO SE ACCIONE SI -
NO HAY ¡;u' ::.L QUE. DEBA GER PREJUZGADO RESPECTO DE LA HERENCIA' ••• " 
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convertirse en excepciones, que no solo impedían el ejercicio de 

la acción en el juicio que se oponían, sino que por virtud del -

erecto extintivo de la litis contestatio, impedían que el actor

pudiera ejercitarla en otro juicio (99). 

B).- EXCEPTIO. Puede ser considerada como la pretensión que 

el demandado opone a la acción ejercitada en su contra¡ represen 

te la posibilidad de que el demandado lleve al juicio un conjun

to de hechos distintos a los que el actor alega como fundetorioe 

de le acción que promueve¡ así la !Órmula se constituye ya no BQ 

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 hipótesis afirmativas o negativas según sea el caso. Con moti 

vo de este fenómeno nacen las figuras de la dúplica y la réplica 

(100). 

Ya en la época de las acciones de la ley, el demandado te-

nía la oportunidad de hacer valer sus defensas ante la acci6n -

ejercitada en su contra. 3xponía los argumentos en que fundaba -

99.- ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. págs. 358 y 359 expone al reJl. 
pecto que: "la praescriptio pro reo ns un medio dR defensa seme
jante a la ~xceptio, en cuento a su sustancie, puesto que hace -
valer hechos favorables al demandado. Por ello, paulatinamenta,
les praescriptiones pro reo ~ueron utilizándose en forma de ex-
ceptiones, lo cual era aún más venta,joso pera el demandado, ya -
~ue de este modo jugaban los efectos excluyentes de la litis con 
testatio y de la sentencia, impidiendo que el actor entablara de 
nuevo su acci6n". 

100,- GAYO en las Institut"B explica estas figuras de la s.!, 
EUiette manera: en la intentio SP. recoge la pretensión del deman 
dante, pero como puede suceder ~ue sea injustificada, el pretor
prote~e la posibilidad de oue el demandado oponga una exc~pción
(IV.116). Sin emb9rgo como tambiAn puNj~ MUCPder quR sea injusta 
la excepci6n 11ue en un orincipio par~ce ser juuta, 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 acci6n; en los ca

sos que francamente se encontrara que ere procedente la defensa

que se oponía. 

Después, en el periodo formulario, el magistrado insertaba

en la redecci6n de la !6rmula y a manera de praescriptio el ar~ 

mento que el demandado hacía valer como defensa y de esta pr&cti 

ca a la forma ya acabada de la excepci6n existe un solo paso. 

Por eso se ha dicho que la excepci6n es una figura propia del P.!!. 

riodo formulario porque a través de ella el pretor rué dando pr,2 

tecci6n a situaciones de hecho no protegidas o no contempladas -

por el ius civile. 

La clasiricaci6n romanista de las excepciones es sola una -

prueba de la gran utilidad que tuvo esta figura en el periodo -

formulario para solucionar o garantizar determinadas situaciones 

(101). 

gur• da la r6plica para que el demandante oponga su defensa ante 
l• excepci6n (IV.126.) y a su vez la dúplica nace para que el d.!!, 
mandado ae defienda contra la r~plica injusta (IV.127.) y asi ª.!:!. 
cesiv•mente. 

101.- Realizo un breve resumen de la clasiticeci6n de las -
excepciones: I.- ALVAREZ SUAREZ URCI5INO, Ob. cit. p'ga. 334 y -
•ige. h•bla de: A).- Excepciones insertas en t6rmulas civiles -
con intentio in ius conceptee, en la cual la excepci6n 1).- Jue
ga un p•pel •excluyente" en el sentido de que impide que se pro
du&c•n loa efectos propios del iue civile en el caso concreto -
(por ejem. en D.44.1.2. "se dice excepci6n como para eigniticar
un• 1zclu1i6n, pues suele oponerae a cualquier acci6n para ex--
cluir lo gue se pone en la intensi6o 7 condenoci6n da la t6rmula 
procasel"). 2).- O bien reeli&a una tuoc16n que no es excluyente 
o oeg•tive, aino positive o protectivade detenllinsdaa aituacio-
oes 1e hacho, por eje•plo la "axceptic>rei vindicate et tradita
re" oue sirve no aolo para excluir 11 reivindicación sino para -
mant~ner 9n pos~ei6n al adquirente de buena té que todavía no --
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6.- LA LITIS CONTESTATIO Y SUS EPECTOS. 

Como ya expuso, en el periodo de las acciones de la ley, la 

litis conteetatio servía como instrumento probatorio de loe tár

minoe en qu~ hobíe sido fijada le litis; también acreditaba el -

acuerdo de voluntades de las partes en aceptar le fijación de d.!, 

chas t~rminoe, y su compromiso pare acudir ante el iudex y cum -

plir con la sentencie pronunciada. Este es el origen de la con

cepci6n privatiete que considere la relación procesal como un -

contrato o cuasi-contrato. 

En el periodo que se estudia, la fórmula determine indubit.!!, 

blemente y de forma detinitive loe tbrminoe de la controversia,-

cumple con el plazo para usucapir que por lo tanto tiene una -
finalidad protective o cor11activa de la exagerada solemnidad del 
primitivo derecho civil. B).- Excepciones insertas en rórmulas -
pretorias con intentio in ractum conceptee, cuya !unción es la -
de complementar y determinar loe hechos que neutralizan loe be-
chas protegidos en la tÓI'll11la in ractum u oponer otros hechos. 

II.- También ee claeirican lee excepciones in iue conceptee 
cuando plantean una cuestión de derecho y in ractum conceptee -
cuando se utiliza para oponer un hecho digno de protección preto 
ria (entre las que se distinguen aquellas oue 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.- GAYO IV.118 habla de excepciones civiles (para eancio 
nar preceptos del derecho civil), excepciones pretorias cuañdo-:' 
son concedidas por el pretor para corregir normas del iue civile 
o pare proteger situaciones de hecho. 

IV.- También Gayo bable de excepciones perpetuae o perento
rias cuyos efectos son definitivos (IV.121) y dilatorias con ef~ 
toe meramente temporales (IV.122) 

v.- Por último, para terminar esta corta claei!icaci6n 
oue expongo al pié de p6gina, (ya que el teme ee inmensamente me 
yor), peso a exponer la clasiticaci6n de JUSTINIANO en sus instl" 
tutes donde divide las excepciones in rem y in personam, detarml" 
nades por les personas contra quienes se podían oponer; así como 
las excepciones rei coherentes y personan coherentes respecto de 
las personas ~ue podían o no ejercitarlas. L.IV. T.XIII, ?,8 y -
sig. 
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porque expone los antecedentes de hecho del caso, ls pretensi6n

que intenta el demandante, en su caso las hip6tesis excluyentes -

de su procedencia (prescripciones o excepciones) y ls orden al -

juez psrs que condene o absuelva según las pruebas aue se rindsn

en el juicio. En realidad los actos llevados ante el magistrado -

tienen como tinolidsd la de obtener la redscci6n definitiva de 

la r6rmula que precisamente orgalliza la segunda etapa del proce -

dimiento. 

La tunci6n original de le litis conteststio pierde toda uti

lidad porque en este periodo la r6rmula tija contundentemente la

cuesti6n controvertida¡ sin embargo ls instituci6n subsiste en 

su segundo signiticado, es decir como un seto solemne a través 

del cual las partes se comprometen s resolver sus diferencies me

diante la sentencie dictada po ,. el juez que, ya ses de común 

acuerdo o por iniciativa del magistrado, se nombra en ls rórmula. 

Después de que las partea se ponen de acuerdo en le redsc -

ci6n detinitivs de la t6rmula (102), el demandante entrega una ~ 

copie al demandado o la lee en su preoencia, acto procesal que re 

102.- Problema mayor ea el de saber quien redactaba la r6r.
mula, ei el magistrado, las partee o ambos. KUBLER, citado por -
ALVAHEZ SUAHEZ, Ob. cit. pág. 303 1 Not. 266¡ opina que la !óniu
la no ee llegaba a redactar por escrito siquiera. El autor en ci 
ta ante le disyuntiva sobre si ls tórmuls la redactaba el pretor 
o las partee se inclina a pensar por la primera alternativa. --
elecc16n que lo coloca dentro de los autores oue conciben el pe
riodo tormulario con carácter de derecho público principalmente. 
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cibe el nombre de editio actionie (103). 

Por su parte, el demandado, en vista de que he intervenido

en la redacción definitiva de la fórmula que muy probablemente -

contiene prescripciones y excepciones a eu favor, tiene la alte.r_ 

nativa de rechazarla (104) o de aceptarla (105) en cuyo caso ee

rormalizaba la litis contestatio (106) y ee daba por terminada -

la etapa in iure. 

Como acto formal por el que lee partee celebran P.l convenio 

arbitral que resolverá su conflicto, la litis contestatio en el

periodo formulario produce un conjunto de efectos jurídicos de -

naturaleza diferente y que pueden eer clasificados de la siguie~ 

te manera: 

103.- Se desconoce el modo exacto en que se desarrollaba la 
editio actionis. ALVAREZ SUAREZ Ob. cit. pág. 304 opina que el -
acto se podía realizar de diferente manera; ya sea que el deman
dante le entregara una copia de la fórmula al demandado, le dic
tara verbalmente su contenido o le mostrare el documento aue con 
tenia la r6rmula, mismo que el demandado firmaba. Estas posibilI 
dades se encuentran previstas en las fuentes, así en 0.2.13.1.1. 
que dice que "comunicar ls acci6n es también dejnr sacar una co
pia o redactar un libelo y remitirlo o dictarlo''. 

104.- 5ituaci6n poco probable y que además tenía un lfmite
porque el magistrado contaba con medios coactivos pnre obligarlo 
a acPptar la fórmula en determinadas circunstancias. (tlot. il.ut.). 

105.- El acto por el cual el dem3ndado acepta los tÁrminos
de la f6rmula se llama accipere iudicium; por lo tanto la litis
contestatio nace del acuerdo por parte del demandante (nditio a.i;_ 
tionis) y del demandado (accipere iudicium) para aceptar los té~ 
minos de la t6rmula redactoda por el magistrado y entregada al -
actor. CFR. ~LVhREZ 3UAREZ, Ob. cit. páb• 304. 

106.- A. DI i'IETRO, Gb. cit. pág. 569 explica: "se llama -
'litie contestatio' un estadio especial ~el proceso que ocurre -
en el procedimiento formul&rio cuando luego de haberse redactado 
la 'r6rmula' nnte el pretor, ambos partee están ;1a conf.;rme en -
~ue la 'litis' sea resuelta ror un iudex; 'litis contcstntio' -
'atestiruomiento ~!el litigio'. ~e cierra entonces la etapa 'in -
iure' ·:comienzo le etopa 'in:?udicio'". 
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I.- Erectos reapPcto de la acción ejercitada: 

La litis conteatatio consume la acci6n intentada por el de

mandante y evita que pueda ejercitarse nuevamente en lo futuro.

Este erecto "negativo" de la li tia contestatio se hace posible -

de dos maneras (107): 

a).- De pleno derecho en los casos en que se vuelve a ejer

citar la acción en un juicio legítimo, que trate de una acción -

personal y que se ejercito para hacer valer una obligación que -

pertenece al ius civile (108). En este supuesto el magistrado -

niega de plano (ipso iure agi non potest, ipso iure actio consu

mitur, tollitur) la acci6n que se quiere intentar, ya que en es

tos casos la litis contestatio abaorbi6 totalmente el contenido-

del dereobo substancial material que se reclama en juicio, por -

lo que la acci6n procesal se consume (109) y es imposible que su 

ejercicio se V11elva a intentar. 

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

ce ipao iure la exclusión del ejercicio do la acción, y écta ea-

167.- GAYO íV.106 y siguientes. ALFREDO DI PIETilO ,Ob. 
Cit. p.§g. 723 llr;t. ~ 1.5 1 expone que esas dos ~or:nas son una <;te m,!!_ 
nera autom&tic<1 ( ipso i ure} y la otra a traves de la exceptio 
rei iudicatne vel in iua~cium deductae. 

108.-"Por ello, si yo reclamo un~ deuda por un 'iudicium l.!l, 
gitimum', no podría con postsrioridsd accionar 'ipso iure', ya -
que mi reclamo (intentio) de que 'DARI Mlíll OFORTERE' (algo me -
debe ser dado) serie inútil puesto que ln 'litis contestatio' ha 
puesto fin a la obligación de 'dare' ••• "G,\YO III.181. 

109.- ALVAREZ SUARE::, Ob. Cit. pág. 305 in fine y tlot. 270-
comenta '1UC este erecto no debe llamarse "consuntivo" sino en tg_ 
do caso efPcto excluyente en virtud de que no en 'odo5 los caeos 
la acción se consume en virtud de la litis contestatio. Es im -
portante cOm!1ntar tamb1 én ·1U~ P.l ~utor en cita r.ier:cion3 "U~ la -
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puede volver a intentar en otro juicio; por ejemplo, en los casos 

de los iudicium imperio continens (110) cuando se ejercita une -

acci6n real o cuando le intentio de la r6rmule es in toctum, se -

requiere le intervenci6n del magistrado e efecto de que concede -

una excepci6n que es conocida con el nombre de exceptio rei in -

iudicium deductse (111), de tal suerte que si el demandado no pi

de el magistrado dicha excepci6n, la acci6n que ee vuelve a in 

tentar producirá validemente sus erectos. (112). 

II.- Erectos respecto de le releci6n litigiosa. La litis 

contestatio determina loselementoe de la litis como son: 

c).- Los sujetos del juicio y el carácter con el que inter -

vienen, como lo son el deaendante que e partir de este acto reci

be el nombre técnico de actor, el demandado y el juez que ha de -

tallar el pleito. 

moderna teoría del derecho procesal llame a este mismo eCecto con 
el nombre de "preclusivo" por la similided de los efectos que se. 
producen. 

110.- Por estas rezones ALVAREZ SUAREZ, Opus, Cit. comente -
que en los casos del supuesto a) el efecto excluyente de la litis 
contestatio opera da tol'llla automática y directa¡ mientras que en
el segundo opere de una manera potestativa e indirecta. En el -
primer supuesto le acci6n se consume por la celebreci6n de le li
tis contestatio; mientras que el segundo caeo la litis conteste -
tio solo produce un erecto excluyente en caso de que le acci6n se 
vuelva a ejercitar, siempre y cuando el demandado solicite que el 
magistrado conceda la exceptio rei deductate. 

111.- ALFREDO DI PIETRO, Ob. cit. pág. ?23 en su comentario
ª la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deducete; explica que 
dicha excepci6n se manifieste y desenvuelve de diferente meneras
"Cuendo se produce la litis contestatio, contra una nueva. inicie
ci6n de le actio oe protege e la parte con la exceptio in iudld.úm 
deductee; cuando se a p,roducido ya le sentencia, entonces con la
exceptio rei iudicatae'. 

112.- Otros erectos de le litis contestetio respecto de la -
acción intentada en juicio son loe siguientes: a)trensforma las -
acciones no transmisibles e los herederos en transmisibles; b) 
transror~e :os acciones ~eopornles en perpet~as y; e) la litis -
.::>~t~statio i!'l~e.!'ru.:::.;>e ln pr~sc:-i?::i6n. 
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d).- Determina las cuestiones controvertidas sobre las que

ha de fallar el juez y así mismo determina las cosas o bienes S.!l, 

bre los que ha de recaer dicho fallo; es decir, define la natur.!!, 

laza del objeto litigioso : su calidad, cantidad y demás elemen

tos que lo particularizan (113), 

III.- La litis contestatio perpetua y conserva la relaci6n

procesal contra cambios que puedan sufrir los sujetos del juicio 

o del objeto de controversia, desde el momento en que se formali 

za hasta que se dicta la sentencia. Dichos cambios pueden ser: 

e).- Sobre los sujetos del juicio, ya sea el.juez o cual--

quiera de las partes; por causa de muerte, porque se pierda la ~ 

capacidad jurídica cJ.,, alguna de ellas o porque se designe tutor. 

En todos estos cosos se habla de mutación del proceso (114). 

r):- Sobre el derecho reclamado; en los casos de que se di,!l. 

te sentencia favorable, el ms~istrado concede el goce de ese de

recho tal y como existía o debía existir en el momento de le li-

113.- Aquí surge la necesidad pura el actor de no pedir de
mas (plus petitio) porque en caso de hacerlo el juez no podrá -
sentenciar a su favor, ya que en rase in iure al acreditarse la
existencia de un derecho diferente al que está consignado en la
f6rmula, el juez atendiendo a la orden precisa otorgada por el -
magistrado de condenar o absolver en los términos exactamente e.!!, 
tablecidos en la r6rmula, deberá absolver y así el demandante ya 
no podrá volver a ejercitar su acci6n en virtud del efecto excl~ 
yente de la litis contestatio. CFR. GAYO IV.53 

114,- ALVAREZ ~UAREZ Ob. cit. pár.. 311 comenta que en estas 
hip6tes\s la "mutaci6n el.el litigio" se realiza por el magistrado 
a través de una restitutio in integrum para modificar las perso
nas consaf,radas en la f6rmula y adecuarlas al cambio 8ca~cido o
a través de una litis contestatio repr.tita r.u~ en realidad hace
nacer una nueva relación procesal. 
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tia contestatio. Si el demandado pagaba despuha, el juez debía -

condenar de todas maneras si se demostraba que al momento de la

ti jaci6n de la litis, el deudor no babia pagado. También opere -

el principio en contra del demandante, ya que un derecho a su r~ 

vor que nace después de la litis contestatio, carece de importa.!l 

cia en el juicio (115); porlo cual ea necesario que el derecho -

exista en ese momento de la litis (116). 

Otros casos del efecto "conservativo" de la litis se obser-

va por ejemplo cuando la cosa litigiosa se pierde (11?), cuendo

un tercero adquiere por usucapi6n (118) y en términos generales

cuando la prestaci6n reclamada es de imposible realizaci6n por -

un hecho que sobreviene a la litis contestatio (119). 

115.- Por ejemplo en n.5.1.35 
116. - El problema, comenta ALVAREZ SUAREZ pág. 311 y 312 -

Not. 278, se presenta cuando se cuestiona si el derecho debe --
existir tanto en el momento de la litis contestntio como en el -
momento de dictar ln sentencia. Los proculeyanos proponen que en 
loa iudicia estricti ea suficiente que exista en el momento de -
la litis contestatio (Gayo IV.114 D.45.188) y para loa demás ca
sos el derecho debe éxistir en los dos momentos (Gayo IV.114). -
Por su parte los sabinianos sustentaban que en todos los casos -
el deDecho y demás circunstancias necesarias para dictar senten
cia debían existir en ambos momentos sin perjuicio que por dolo
del demandado el objeto hubiera desaparecido. (D.6.1.27.1). 

117.- As! en D.10.4.~2.4 que dice: "Si muere el esclavo deJ!. 
pués de la litis contestocj6n, aunque sea sin <lolo malo y culpa
del poseedor, sin embargo, éste· ha de ser condenado a veces en -
cuantía del interés que tenia el demandante en que no se hubiera 
dejado de exhibir al esclavo en el momento de la litisconteata-
ciÓn j tanto m§s si se probara ~ue muri6 por un accidente que no
habrla ocurrido si hubiese sido exlübl.do en su momento ••• ". 

118.- Por ejemplo en D.G.1.18 "Si el poseedor usucapi6 el
esclavo después de la litiscontestación, debe entregarlo y dar -
por ello caución de dolo, pues existe el riesgo de oue lo hubie
se dado en prenda o manumitido". 

119.- D.45.1.91.1 " ••• Si la cosa -prometida- sigue exi,J!. 
tiendo, pero no se puede dar, como, por ejemplo, un fundo dedica 
do a se pul tura o que n sido consagrado, o un esclavo oue ha sido 
manumitido o incluso apresado por el enemigo, se aprncia la cul
pa ••• -debe por ello- =espon1er ••• 11 
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Estos efectos de la litis contestntio constituyen al deudor 

en mora, perpetuando su obligaci6n (120) e interrumpen la pose-

si6n ad usucapiendwn. En el mismo sentido, el efecto que comento 

permite el establecimiento del principio jurídico de que la sen

tencia condenatoria debe conceder todo lo que al derecho reclam~ 

do hubiera correspondido si se hubiera satisfecho a tiempo; es -

decir que la litis contestatio determino los acceaorios y frutos 

de la cosa, intereses y demás consecuencias jurídicas derivadas

del incumplimiento (121). 

g).- La litis contestatio perpetua también les posiciones -

del actor y del demandado, de tal manera que ningún acto efectu~ 

do por ellas puede modificar su carácter; así deben ser declara

das nulas: 

i).- Aquellas enajenaciones de cosos litigiosas cuando se -

ha entablado el juicio o cuando hay posibilidades ciertas de que 

se haga; o cuando se enajena la cosa litigiosa a personas d& re

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

120.- D.45.1.91.3. "r;,ueda por ver cómo debe entenderse --
aquellos que establecieron los antiguos para el caso en que in-
tervenga culpa del deudor: que se perpetúa la obligsci6n ••• " 

121.- ALVAREZ SUAP.EZ, Ob. cit. pág. 314 resume este erecto: 
"la litis contestatio actúa preservando y conservando el derecho 
del demandante, de tal manera que le hace inmune de los hechos -
posteriores s aquella que pudieran perjudicarle". 

122.- Un ejemplo del primer caso, o sea cuando se enajena
la cosa litigiosa, este en GAYO IV.11'1a.: "lo mismo si tú com--
pras un rundo litigioso de alguien que tú sabes nue no es oosee
dor y lo reclames del poseedor, te ea opuesta una excepción por
la cual de todos modos serás vencido". 
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ii).- Aquellas consagraciones de cosas litifiosas que se h.!!,. 

gen a los dioses (123). 

iii),- Cuando con dolo el demandado hace que se pierda la -

posesi6n de la cosa litigiosa¡ por ejemplo la reivindicaci6n 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 (124). 

IV.- Efectos de la litis contestatio sobre el derecho que -

se reclama en juicio. 

Por último (125), la litis contestatio, tratándose de acciQ 

nea personales, produce una transformaci6n del derecho que se r~ 

clama. La relación procesal nacida de la litis conteatatio, ab-

sorve la primitiva relación jurídica habida entre las partes, de 

tal manera qne la obligación original de realizar determinada 

conducta, desaparece y su lugar es ocupada por otra distinta 

123.- D,44.S.3. "Se nos impide conaap;rar una cosa que está
en controversia¡ si no, sufrimos la pena del doble, y no sin ra
zón, pues de este modo haríamos más grave lo situación del otro
li tigante". 

121~.- ":Ji hubiera huido por dolo del poseedor, éste debe -
ser condenado, lo mismo que ~i lo poseyera," D.6.1.22.; también
"El que hubiera dejado dolosamente de poseer es condenado como -
poseedor, pues el dolo vale cama posesión". D.50.17.131. 

125.- ¡.¡,, refiero a este trabajo, ya oue en realidad los au
tores siguen anotando una lista interminable de efeotos de la li 
tia contestatio; por ejemplo a) el litigante temernrio paga el -
doble de lo quP pide (GAYO IV .171) ¡ b) el efecto excluyente ·de -
la litis contestatio permite apreciar cuando hay congruencia o 
exclusióc de acciones¡ c) la litis contestatio determina el mo-
mento de la capacidad económica del deudor; etc, etc. (.Not. Aut.) 
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que consiste en que las partes se obligan a estar y pasar por la 

sentencia;-produciéndose un cambio que los autores han cataloga

do como de novación necesaria del derecho reclamado. 

7.- EL CARACTEP. PUBLICO DEL PHOCEDII1I;;t1TO FOlU-:ULARIO 

La litis cont:estatio ori¡>;ina consecuencias jurídicas relati_ 

vas a la acción, a la relación procesal y al derecho material -

aue se reclama en juicio. Este conjunto de efectos es considera

do por la doctrina en diferentes aspectos, según sea la corrien

te de pensamiento a que pertenece o las tendencias políticas y -

aún sicológicas del autor; así encontramos que alguna o al¡;unas

de dichas características han sido sobresaltadas para elaborar -

sobre ellas toda uno concepción ,jurídica determinada. 

Por ejemplo, el efecto "excluyente de la acci6n" ha sido la 

piedra angular sobre la ~ue se levanta la teoría privada que en

tiende el periodo formulario y la elaboración de la fórmula en -

particular, como un acto de carácter privado eminentemente que a 

su vez origina la relaci6n procesal, cuya naturaleza es semejan-

te a la de un contrato. 

i.:fectivamente, le litin contcstatio produce una "transfor-

maci6n" del derecho nue se reclama ( 126), de ahi 1'1 adagio lati

no que PStablece 1ue primero se debe, lue~o ne está obligado a -

126.- G,,yo mismo clasifica a la litis contestatio como una
de las formas de extinsi6n de las obli~aciones (llot. Aut.) 
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estar y pagar por el proceso y la sentP-ncia, y por Último a cum

plir con la condena,(127), puesto que la obligación primitiva -

ae transforma en otra distinta que se determina y particulariza

al momento de tormularizarse la litis contestatio; nut•va obliga

ci6n que consiste en que las partes deben cumplir con lo ordena

do en la sentencia. 

Esta peculiaridad intluy6 e.n la investigaci6n relativa a -

la naturaleza privada o pública del proceso e hizo que algunos -

autores lo consideraran como un acuerdo arbitral entra las par -

tes (128) que produce una novación forzosa en la obligaci6n pri

mitiva que reclama el demandante (129). 

Esta idea ha sido tan dominnnte que incluso muchos autores-

127.- dXYO 111.180. "Y aún más, la obligaci6n se extingue-
por la "li tia conteatatio", siempre y cuando oue la mi ama hubie
ra ocurrido en un "iudicium legitimun". En erecto, en ese caso=
la obligación originaria se extinEue y el demandado comienza a-
estar obligado por la "li tia contestario". l'ero ai ae condenado, 
desaparecida la "litis contestatio", comienza a estar constriñi
do por la condena. T todo esto conrorme lo ,,ue está escrito por
loa antiguos: "Antes de la "litis contestatio" el deudor debe -
pagar; luego de la "litis contestatio" es menester oue sea con-
denado; y una vez condenado debe cumplir con la condena pronun-
ciada11. 

128.- ALVA~EZ SUAREZ URSICICO, Ob. Cit. págs.306 y 307 des
pués de examinar brevemente la cuesti'n de que si la litis con-
testatio puede producir o no una novación f orzooa de la obliga-
ción primitiva que se dec3nda, llega a la conclusión de que lo-
único "ue puede afirmarse con certeza es que la "litis con test!!_ 
tio implica un acuerdo contractual entre las partes dn someterse 
a la decisión del juez, en los términos en que el l~tigio queda-
lanteado en la tórmula." Por ~o oun deja de concl';qr sobre el -

~unto de si la litis contestatio produce una ~ovscion forzosa o
no· sin embargo los argumentos del autor en cita dejan ver su -
id~a de que esta institución era un acto privado de las partes. 

129 - Entre los autores que consideran que la litis contes
tetio si

0

produce una novación forzosa de la obligación demandada, 
menciono a .~LFREDO DI PIETRO, Ob. Cit. pág.569 Not. 187-b ~ue se 
vale del comentario al Digesto 46.2.29. 
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siguen considerando a la supuesta novaci6n de la obligaci6n re-

clamada, como el principal efecto de la litis contestatio (130); 

y durante muchos siglos y por demás en algunas doctrinas del si

glo pasado (131) tuvo éxito la concepci6n de que la relación pro 

cesal surgida en juicio tenía una naturaleza privada y más toda

vía, ae llegó a firmar que su naturaleza particular era la de un 

contrato ( 132). 

Esta cuesti6n ya no es un verdadero problema para la teoría 

moderna del derecho procesal. Se afirma con certeza que la rela

ci6n procesal nacida en juicio ea de carácter público, porque a

travéa de dicha relaci6n se realiza 'una tunci6n del Estado que -

ha reconocido y monopolizado para sí; la funci6n jurisdiccional. 

Es conveniente, sin embargo, que ae deje anotada la concep

ci6n privatista del proceso en el derecho romano, concepci6n que 

incluso se sostuvo por muchos siglos y que se encontraba fundada 

746. 
130,- Por ejemplo, EUGENE PETITT, Ob. cit. pág. 636 núm. -

131.- Así lo comenta COUTURE 1 EDUARDO J, 1 en su obra l!unda 
mentes del Derecho Procesal Civil, !':d. i:acional, 11éxico D.~ 
p.127,cuando, recordando la enorme influencia del caráctPr pri
vado de la litis contestatio, explica Que: • ••• la doctrina tren 
cesa de los siglos XVIII y XIX continuó considerando que el juI 
cio suponía la existencia de una convenci6n entre partes, en la 
cual ambos litigantes se hallaban de acuerdo en aceptar la dec,i 
si6n de su conflicto por el juez." 

132.- Efectivamente, EDUARDO J. COUTURE, Ob. cit. pág. 127, 
dice al respecto que, según la doctrina francesa: "el erecto en
tre partes de la cosa juzgada, no era otra cosa que la conaecuen 
cia 16gica del principio de que las convenciones solo afectan a
los contratantes, y que la fuent~ de la cosa juzgada es la con-
venci6n, esto es, el acuerdo de las partes llamado contrato jud!_ 
cial ~or el cual ambos litigantes aceptan someter a la decisí6n 
del ]uiz el litigio que los divide." 
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por lo~ autores en pocos tertoe clásicos, casi exclusivamente en 

un solo comentario del Digesto que sino del todo vago, por lo m!_ 

nos si inexacto pare el teme de le litis contestetio (133). 

Lo cierto es que en aquella época, teniendo en cuente que -

el poder público todavía no contaba con une fuerza coactiva tal

Y como hoy lo es¡ el acuerdo de las partes para someter sus dif.!t 

rancias ante un juez (134) era un medio id6neo pare evitar le ª.!! 

tojusticia y para instituir paso a paso en la vida civil una nu,!!. 

ve conciencia jurídica en las relaciones de los particulares en

tre sí y entre les de loe Últimos y el poder público. 

La cuesti6n técnica que surge con aotivo de esta concepci6n 

privatista puede ser planteada as!: lde qué manera se iba ha im

poner el respeto y cumplimiento del convenio verbal que realiza

ban las partes y que además no se encontraba previsto en las XII 

Tablas? por ejemplo lde qué manera se podía proteger a los here

deros ab intestato cuando ~o había testamento, o más aún, c6mo -

133.- Dicho comentario esta en el Libro XLVI del Digesto -
que trate sobre el tema de los fiadores y mandantes: por eso ee
dice que la cita rué escogida y utilizada por los autores para -
apoyar sus tesis, forzando el sentido original del comentario, -
el que a la letra dice lo siguiente: "Huchos ejemplos muestran -
la diferencia que hay entre la novaci6n voluntaria y la -necesA 
ria- del juicio convenido. Si se estipula la dote después del -
divorcio o se nove le 111cci6n de la tutela después de llegar el -
pupilo a la pubertad, se pierde el priTilegio de la dote o de la 
tutela, si es que se ha hecho igualmente con ese !in, lo que na
die ha dicho nunca de la litisconteetaci6n, pues no empeoramos -
nuestra poeici6n por el hecho de ejercitar una acci6n, sino que
la oejoramos, como suele decirse en las acciones que se extin--
guen por el transcurso del tiempo o la auerte 1 -las cuales se -
perpetúan con ln litiscontestaci6n-". D.46.2.29 

134.- r,ue en el periodo formulario siguen siendo Qersonas -
particulares como lo expone ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. pág. 301. 
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iba-ha reclamar le herencia testamentaria dejada por un peregri

no que no tenía personalidad jurídica para el derecho romano?. -

Desde luego las soluciones otorgadas por el pensamiento jurídico 

romano no fueron fáciles ni inmediatas, pero el uso de le fórmu

la por parte del pretor peregrino ayudó no únicamente e racili-

tar la resolución de esos problemas sino a incluir dentro del -

procedimiento un acuerdo arbitral que celebrado ante el megistr.!!, 

do, sujetaba e les partes a lo resuelto en la sentencia, prácti

ca que constituyó un instrumento de fácil manejo, magnifica fue~ 

za y reconocimiento por parte de los ciudadanos en general. 

Le fórmula constituy6 una fuente precisa de jurisprudencia

Y derecho honorario del que se originó, tarde o temprano, la el.!!, 

boración de resúmenes, obrae, comentarios y grandes compilacio-

nee como la de Juctiniano. De aquí la importancia hist6rica de -

le r6rmula que permitió que de la acción naciera numerosos dere

chos sustantivos materiales (135). 

8,- EL DERECHO SUilGE DE LA ACCION Y NO LA ACCION DEL DERECHO 

En ese periodo ea evidente la supremacía de le acción sobre 

el derecho, le definición clásica de la acci6n proporciona une -

135.- Dejo a un lado el interesante teme sobre le naturale
za privada o pública del procedimiento en el periodo formulario, 
no sin antes concluir que en este periodo el procedimiento tenía 
una naturaleza mixta, privada en algunos de sus actos como loe -
de citación a juicio, la litis contesteti~ y la etapa llevada aa 
te el juez; y otros aspectos de derecho publico como son la re-
dacci6n y envío de la r6rmule por parte del magistrado, aei como 
todos los actos realizados por éste último en releci6n e la pu-
bliceci6n del edicto, de las acciones y de les innovaciones oue
realizebe a la estructure de le r6rmula (Not. Aut.). 
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idea clara al respecto: "el derecho de perseguir en juicio lo ~·

que es debido", en el entendido de que el concepto "debido" com

prende todos aquellos aspectos por los cuales el sistema jurídi

co romano garantiza u otorga un bien de la vida o protege un in-

terés jurídico. 

La acci6n no se encontraba concebida para proteger únicame!!, 

te un derecho reconocido por el ius civile romanorum, o sea pare 

proteger un "derecho subjetivo" como diríamos hoy, sino aue la -

ecci6n protegía todo lo que era debido a au titular sin importar 

la ruente del derecho, e incluyendo cualquier situaci6n de hecho 

reconocida expresamente por el edicto del pretor (136). Sin per

juicio de que también lo hicieran las otras fuentes del derecho

romano (13?), es indudable que el edicto del pretor y el derecho 

honor.ario ( 138) que se origin6 tuvieron gran difusi6n y trascen

dencia para el desarrollo del derecho civil.« : 

136.- La cuesti6n es que en los ~aíses modernos casi es --
principio absoluto que la ley aes la unica o principal fuente del 
derecho¡ pero conviene aclarar que la ley solo reconoce un con-
junto de derechos que, en au aspecto geneal6gico, son anteriores 
a la propia ley. Por tal motivo la acción puede ser definida co
mo el medio legal do ~erBefUir el reconocimiento y protecci6n de 
los derechos, si tuoci6n que no sucedió en Roma porque precisame!!. 
te esos derechos todavía no habían n9cido sino que por el contr!!_ 
rio muchos de ellos adquirieron Pl carácter de tales porque se -
concedía una acción procesal paro perseguir en juicio lo que era 
debido y luego fue definido ese ''debido" dentro de una norma que 
adauirió el carñcter de dPrBcho subjetivo por ser reconocido Pº.!!. 
teriormente por la ley. (llot. Aut. ). 

137,- Esas otras fuentes son: la ley, el plebiscito, el se
nado consulto, las constituciones imperiales y las respuestas de 
loe prudentes según JUSTI!IIANO en Insti tu tas L. I. T.II.3. 

138.- "Loe edictos de lon pretores tienen también una gran
de autoridad legislativa. Se les llama derecho honorario, porque 
deben P.sta autoridad a los que van revestidos de honores, es de
cir, a los magistrados ••• " JU:.:TINIANO, Institutas L.I ·r.II.?. 



- 85 -

El procedimiento formulario fue el instrumento que permiti6 

dicho desarrollo porque estableci6, reconoci6 y garantiz6 una S.!l, 

rie de situaciones que ruaron adquiriendo protecci6n jurídica y

por lo tanto el reconocimiento y la seguridad por parte de los -

ciudadanos de que podían celebrar actos similares, en virtud de

la acci6n consignada en el edicto del pretor que reconocía y pr.!!_ 

tegía su cumplimiento. El c,ran material que surgi6 del derecho -

honorario sirvi6 para que nacieran nuevos derechos subjetivos ~ 

qua se encontraban garantizados por determinada acci6n procesal-

(139). 

Así se explica la duplicidad de aistemaa de derecho an la -

época que se estudia¡ por un lado el derecho civil quiritario y

por otro el derecho pretorio que corren paralelamente, se compl.f. 

tan, corrigen y enriquecen mutuamente, a tal grado que en la ép.!!_ 

ca imperial ya no era necesario ni útil la divisi6n entre ambos

aistemaa y por lo tanto se crey6 conveniente su fusi6n en uno B.!!_ 

lo que se materializ6 a través de la compilaci6n de Justiniano. 

1)9,- Esta preponderancia de la acci6n sobre el derecho, en 
la que lo sustantivo es originado por lo adjetivo, es explicado
dia!Bnamente por ALVAREZ SUAREZ, Ob. cit. p,g, 102 y 103: "Cuan
do ee instaura el procedimiento formulario, el pretor incluye en 
el edicto las r6rmulas de las acciones que ha ido creando, sin -
perjuicio de figurar también las antiguas r6rmulas, Y a partir -
de este momento, la fijeza y seguridad que cobra la protecci6n -
pretoria produce el resultado de que el edicto engendre, no ya -
s6lo meros anuncios programáticos¡ sino, en un trénsito de lo a.!!, 
jetivo a los sustantivo, situaciones procesales de contenido ju
rídico. De este modo se hoce posible que le situaci6n de hecho -
originada por le protecci6n de la acción pretoria se concrete en 
un verdadero derecho, y no éste el que exige una occi6n que lo -
proteja." 
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El elemento que permiti6 tundir en un solo sistema el dere

cho civil y el derecho honorario tue precisamente la actividad -

procesal del periodo formulario, originando un derecho sustanti

vo que fue complet,ndoee con una serie de figuree inventadas por 

el pretor que tenían un cierto paralelismo con las del derecho -

civil. 

Por ejemplo frente a las formas de adquirir la propiedad -

del derecho romano existían otras del derecho honorario que ha-

bían oido reconocidas por el edicto del pretor; frente al proce

dimiento de las acciones de la ley existi6 durante bastante tieJ!! 

po el sistema formulario y cuando se reconoci6 la aplicaci6n del 

Último, no se derog6 ni prohibi6 le aplicaci6n del sistema de -

las acciones de la ley; a lado de las formas de transmitir le he

rencia según el derecho romano quiritario, el pretor peulatiname~ 

te introdujo las reglas de trensmisi6n de las sucesiones de ---

acuerdo a loe principios del ius gentium; y eeí sucesivamente --

(140). 

140.- Sobre este paralelismo, incluso en el otorgamiento y 
redecci6n de r6rmulas ee distinguen aquellas por las que se re-
clama algún derecho civil quiritario y otras en las que se busca 
la protecci6n del pretor e una situaci6n de hecho; éstas son las 
r6rmulae in ius conceptas y !ormulae in ractUll conceptee de que
noe habla GAYO en Inetitutes IV.47 que dice: "Pero pare ciertos
cesos, el pretor propone "rormulae in ius conceptee" y rormulae
in factum conceptee", como por ejemplo pare el dep6eito y comode 
to. En erecto 1 le siguiente es una r6rmula concebida "in iue" --= 
''QUE HAYA UN IUDEX'. PUESTO QUE AULO AGERIO HUBIERA DEPOSITADO 
EN CASA DE NUMERIO NEGIDIO UNA MESA DE PLATA, QUE ES LA COSA POR 
LA CUAL SE ACCIONA, CONDENALO 'IUDEX' (SI NO LA RESTITUYE) A --
NUMERIO NEGIDIO A QUE DEBA DAR Y HACER TODO AQUELLO QUE SEA CO?l
FORHE A LA 'BUENA PE' POR ESA COSA EN FAVOR DE AULO AGERIO, SI -
NO APARECE ASI, ABSUELVELO. Y hte es la r6rmula concebida "in -
t'actum": "IUDEX, SI APARECE QUE AULO AGERIO HUBIERA DEPOSITADO -
UNA !1E!JA DE PLATA EN CASA DE NUMERIO HEGIDIO Y QUE LA MISMA !10 -
!'UERA RESTITUIDA POR !IUMERIO NEGIDIO A AULO AGERIO POR DOLO MALO, 
''.UE :!T,'M':?.IO )T<:GIDIO SEA C011DE!lADO, 'IUDEX' A PAGAR TA!:TO DINERO 
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El edicto del pretor desempeñ6 un papel importantiaimo en -

la evoluci6n que comento, ya que a través de su utilizaci6n der.!, 

vo la materia prima de la que se nutri6 el derecho civil actual. 

Expongo un ejemplo de esta evoluci6n a efecto de hacerla 

más palpable: el dolo es considerado por nuestro código civil C.!!, 

mo un vicio del consentimiento (141). Para llegar a este enunci.!!. 

ción, que debe ser reconocida ya en esta forma por el código Na

pole6n; fue necesaria una larga o~olución juridica que parti6 -

del derecho clásico romano a través de la Edad Media y del Rena

cimiento. 

La primera sistematizaci6n del tema qued6 plasmada en los -

comentarios de la parte conducente del Digesto que trata sobre -

la acci6n y excepción del dolo (142); comentarios que se confec

cionaron sobre la jurisprudencia, tratados y decisiones de las -

acciones y excepciones de dolo que eran otorgadas por el pretor

en el periodo formulario con el fin de evitar una sentencia in-

juste que recaia a un negocio propio del derecho romano quirita

rio oue adolecia de "algún vicio del consentimiento" para hablar 

~n términos modernos. Hasta aqui la exposici6n retroactiva; ya -

CUANTO VALGA LA. COSA A AULO AGERIO, SI NO APARECE ASI, ABSUELVE
LO." Ylas r6rmulas del comodato son similares.• 

141.-Articulo 1812 del Código Civil para el Distrito Fede-
ral: "El consentimiento no es válido si ha sido dado por error,
arrancado por violencia o sorprendido por dolo. " 

142.- Por ejemplo para le exposición de el edicto sobre el
dolo malo, que incluye generalidades y acción de dolo principal
mente, JUSTINIANO se llevó todo el Titulo III del L.IV, Inatitatas 
cuarenta comentarios sobre casos diferentes y sobresalientes en
que en la Apoca clásica se hizo uso de dicho acci6n. Por su par
te la excepci6n de dolo abarca todo el Titulo IV del Libro XLIV
del Digesto en diecisiete diversos comentarios. (Not. Aut.). 
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que históricamente la evolución fué eei: 

Con motivo de negocios celebrados entre romanos y peregri-

noe, justos segÚn el derecho romano quiritario, pero que produ-

cien alguna lesión e la parte que celebraba dicho negocio, el -

pretor rué otorgando paulatinamente acciones y luego excepciones 

de dolo; practica que a la larga produjo abundantisima jurispru

dencia relativa a la acci6n y excepci6n de dolo¡ la que inclusi-

ve, a veces, ara contradictorio entre si. 

A mediados del siglo VI d.c. el emperador Justiniano trete

de poner orden al respecto y ordena se revise todo ese material

que se había heredado con la finalidad de conservar la mejor de

él y destruir lo inútil y contradictorio. El material que se co.!! 

servó rué compilado e manera de comentarios y no como reglas noJ:: 

matives resumidas y extractadas, y por esto aparece en las par-

tes conducentes del Digesto comentarios, resumenes y máximas de

los casos relevantes ~ue en le época clásica se habían pronunci.!!_ 

do sobre el dolo por loe más connotados jurisconsultos y preto-

res romanos (143). 

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

descubre una norma jurídica porque detrás de los comentarios de-

143.- Por ejemplo, 0.114. 11 .1. trata exclusivamente sobre la
introducción de la excepción de dolo malo: "Para poder entender
mejor esta excepción 'de dolo malo' 1 hemos de ver primeramente -
pera qué rué propuesta, y luego en qué consiste el dolo, después 
de lo cual entenderemos cuándo so opone esta excepción y contra
qu~ personas tiene lugar¡ por último verenos dentro de qué plazo 
compete esta P.xcepci6n. ~1J Sl pretor propuso esta excepción a -
fin de •·ue a nadie pudiera favorecer el propio dolo malo, por V.!!, 
lerse del derecho civil contra lo justicia natural ••• " 
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la obra, se encuentran los principios que fueron ordenados ~ si§. 

teaetizados por la doctrina jurídica de la Edad Media, Renacimie.!!. 

to y Epoca Moderna para quedar plasmados en preceptos jurídicas -

establecidos en una codificación breve, sencilla y concisa oue ya 

no requiere de todo el comentario que históricamente hizo nacer -

la figura jurídica, sino exclusivamente el principio que la animó 

y orientó que criotaliza a manero de precepto o artículo. 

Se entiende oue en las l~gislaciones civiles modernas no se

requiera hablar de acciones de dolo, acciones reivindicatorias y

dea6s acciones; es más conveniente que se expongan las conclusio

nes a las que se llegó durante esa evolución jurídica¡ y por esto, 

ea los Códigos Civiles se menciona la propiedad, la posesión, el

ecto jurídico, los contratos, y en el caso que ejemplifico, de -

los vicios del consentimiento, entre los que cabe el dolo. Desde

luego esta evolución se di6 en muchos aspectos del derecho civil

aaí como en la relsci6n habida entre la acción y el derecho. 

La prcpia generosidad de la f Órmula rue la cau~a principal -

de au derogación. Rubo un mom~nto en que toia la jurisprudencia

y el derecho honorario ocasionó un verdadero caos en el universo

jur!dico a tal grado que se perdió toda seguridad jurídica porque 

~n ese infinito caudal jurídico se podía encontrar inumerablea t~ 

sis que tanto afirmaran o negaran la existencia o válidez de cual 

quier problema jurídico •1Ue se planteaba y la administración de -

justicia no podía alcanzar sus fines puesto nue no existía un cri 

terio quo lo resolviera de manera uniforme y constante las contr2_ 

versiaA. 
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El sistema formulario se convirti6 en une fuente inagotable 

de derechos y obligaciones y surgió la n·0 cesidad inexorable de -

poner fin y orden a esa situaci6n, que de hecho se puso: prohi -

biendo que se volviera a utilizar la fórmula, y resumiendo, mut.!_ 

lsnño, estractando y adaptando lo mejor del derecho clásico en -

una compilación que historicemente recibió el nombre de Corpus -

Iuris Civile (144). 

III,- PERIODO EXTRAORDINARIO. 

Su nombre deriva que ye existia como procedimiento de excel!. 

ci6n en los dos periodos anteriores y así lo que en principio 

fué un caso extraordinario, en la época tardía del Imperio se 

convierte en la forme ordinaria de tramitar un juir.io (145). 

144.- De la compileci6n justinianea al C6digo Napoleón exis 
te un aoló paso en cuanto e la tecnica jurídica que se sigue pa= 
re expresar como precepto o articulo todo un principio que anima 
a un conjunto de instituciones 1 ideas y razones históricas con. -
servadas y enriquecidas a travea de la evoluci6n jurídica de la
Eded Medie y el Renacimiento. Efectivamente, en un código civil 
actual se resume en un soló preceptó legal todo un comentario dél 
Digesto por ejemplo; sin embargo ese cambio de que hablo tard6 -
en producirse trece siglos por lo menos. 

Antes de tratar esta cuestión, que estudio en el aiguiente
oapi tulo; expongo como parte final del presente, lo correapondi!!l 
te al periodo extraordinario que incluye un cambio procesal de -
importancia en el desarrollo y estudio del concepto de acci6n 
(Not. Aut). 

145.- HUMBSR~O CUENCA, Ob. Cit. pág. 4 respecto al nombre -
de este periodo comenta que: "en la juriadicci6n ordinaria el m_! 
gistrado ae limita a orientar le sentencia ••• cuando en vez de -
enviar a los litigantes delante de un juez, el mismo decide la -
controversia, ••• se dice que actúe en jurisdicción extraordina -
ria. Este fue el sistema más antiguo, pero solo se aplicaba a -
algunos asuntos y debidó e la eficacia que obtuvo en la pr6ctica, 
por le brevedad y celeridad, acab6 por imperar." 
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1.- CAUSAS ~UE MOTIVARON SU ESTABLECil'!Iz:!ITO. 

Ls r6rmula estableci6 un límite a la cresci6n de nuevas ~i~ 

ras jurídicas¡ al caud•l de material jurídico que origin6 la acti 

vidad protoria era ya en tiempo de Diocle.d.ano un verdadero pro -

blema. Anteriormente se había establecido la obligaci6n para el

nuevo pretor de seguir reconociendo laa acciones que babia ot~og!!_ 

do su antecesor (146), tratando asi de obtener un sistema legal -

"'irme. 

En el aspecto procesal esta consecuencia se reflej6 en los -

cambios de la organización de la instancia, ya que a partir de e~ 

ta época deaaparece la divisi6n del procedimiento en dos etapas,

Y ahora es un solo magistrado el que recibe las pretensiones ~e -

les partes, desaho~s sus pruebas y pronuncia la sentencia (14?). 

Desde un punto de vista doctrinal, se aprecia que el proceso 

adquiere el carácter preponderantemente público que conserva has

ta nuestros días¡ prueba de ello es la organizaci6n judicial je -

rárouica que se establece y que incluye funcionarios de menor gr!!_ 

146.- SegÚn refiere PETIT, Ob. Cit. pág. 51 el Emperador 4 -
driano encargo la codificaci6n de loa principios del derecho pre
toriqno, en la obra realizada por Salvia Juliano. 

147.- ANDRE ClLl.STOGNOL, en su ensayo El eatado romano v ~l -
emperador: Las Instituciones¡ Historia Universal Salvat Tomo ~v,
Barcelooa 1984, p&g. 4ó2 dice que "el emperador podía decidir en
todas las cuestiones, ••• Los jueces, incluso los de primera instan 
cia siempre impartian la juoticia en no~bre del emperador y en -= 
presencia de su imagen. A partir del reinado de Diocleciano, sólo 
existió el enjuiciamiento extra ordinem o co5nitio, que confiaba
ª los runcionerioa ~1 juicio de los procesos tanto civiles como -
criminales ••• " 
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do hasta la más alta dignidad del príncipe que puede revocar cual 

quier fallo emitido por los inferiores. Esta organizaci6n explica 

el nacimiento de instituciones diversas que atiPnden a la natura

leza pública del proceso, tal como lo es la apelaci6n cuyo presu

puesto es la existencia de un fallo judicial dictado por un run-

cionario público y no por un juez particular como antes se hacía-

( 148). 

2.- CARACTERISTICAS, 

La acci6n en este periodo adquiere un carácter público y au

t6nomo en el sentido de que cualquier ciudadano pueda intentar su 

ejercicio por riesgo propio y con independencia del derecho eubj~ 

tivo que se reclama, Así mismo existe un procedimiento con actoe

escritos, uniformes y ordenados y que en términos generales aper~ 

ce con las características propias de cualquier procedimiento ci

vil actual que pertenezca a la tradici6n romsno-can6nica, Señalo

algunas de esas características del procedimiento para hacer máe

palpable la exposici6n¡ 

a).- El procedimiento principia por demanda escrita que de

be hacerse del conocimiento del demandado a efecto de que pueda

contestarla y defenderse (149). 

148.- De aqui la diferencia entre la apelaci6n como medio -
de impugnaci6n ~ otros medios jurídicos que existían anteriormen 
te para anular la sentencia dictada por el iudex, como la inter::" 
cesio del tribuno de la plebe. (Uot. Aut. ). 

149.- EUGENE PETIT, Ob. cit. pág. 648 dice que: "Para la -
comparecencia de lee partee se emplea más que .neda la litis de-
nuntiatio. Después de Constantino dej6 de tener un carácter pri
vado, y un ori.cial público la redactaba haciénd6la llegar al de
aendado. Ei;i;,~ procedimiento, muy usado en el siglo V, rué supri
mido por Ju$tiniano y reemplazado por el libellus conventionis,-
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Este principio conducirá posteriormente a loa problemas 

prácticos y doctrinarios referentes a los requisitos de la dema!! 

da y su contestaci6n, la oportunidad que tiene el demandado para 

defenderse y la manera en que deba ejercitar su defensa, loa --

erectos de la presentaci6n de la demanda, notificaciones de la -

demanda y el emplazamiento, sobre todo el aspecto técnico de sa

ber si la conteetaci6n ea una obligación o una facultad, loa pr.2. 

blemas relativos a los términos judiciales y al principio de la

preclusi6n y en un plano más técnico, los problemas que plantea

ls naturaleza de la relaci6n que existe entro la acci6n y la de

•anda, entre el derecho de acci6n y su ejercicio y entre el der.2_ 

cho de acci6n y el derecho subjetivo material que se trata de h.!!, 

cer efectivo a travóe del ~jercicio de la acción. 

b).- Una vez contestada le demanda y en su ceso resueltas -

las cuestiones relativas e las réplicas y dúplices, el magistra

do cierre el debate y fije las cuestiones controvertidas a tra-

vés de la litis contestatio, que a semejanza del periodo ante--

rior1 sigue considerándose como un acuerdo de voluntad de las -

partea en virtud del cuel se obligan a estar y pasar por lo dec.!_ 

dido en la sentencia (150). 

qua era una verdadera citaci6n, escrito por el magistrado a re-
quP.rimiento del demandante". También D.2.13.1 "El que quiere -
ejercitar une acción debe comunicárselo al demandado, pues se -
considera muy justo que el demandante notifique la scci6n para -
que as{ el demandado sepa si debe ceder o seguir el litigio 1 y -
si estima que debe litigar venga preparado pare ello, conocido -
la acción con la que se le demanda". 

150.- As! lo comenta P!::TIT, Ob. cit. pág. 649 "La litis cog 
t<'statio tiene lugar en lo sucesivo, cuando las partea han P.X--
pueuto ya el asunto, dnlante del magistrado. liace nacP.r como 9n
tiguemente1 la oblieación de ser juzgado aunque en ninr.ún caso -
'"lpP.re la extinci.6n ipso jure del derecho anterior". 
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c).- Una vez fijada la litis, el mismo magistrado sigue la

etapa de-ibstrucci6n, en la que recibe directamente las pruebas

Y pronuncia la BPntencia; misma que podía ser impugnada por lae

partes, ya que dicho fallo era emitido por un funcionario pÚbli-

co. 

A partir del periodo extraordinario existe ya un procedi--

miento civil unistancial y público que se asemeja s cualquier -

procedimiento civil actual. En él se aprecian las distintas eta

pas de fijaci6n de la litis 1 instrucción y resoluci6n ante el 

mismo magistrado que adquiere su potestad pública de una ley; 

asi mismo la acci6n, a partir de este periodo, ya no significa -

más una r6rmula que otorga el magistrado para proteger determin~ 

dos derechos o situaciones de hecho, ahora loe derechos son oto!: 

gados por la ley y la acci6n se constituye el medio para obtener 

la protecci6n de un derecho (151). 

151.- Efectivamente, a partir del periodo extraordinario la 
acci6n, toma un significado totalmente diferente. CARAVANTES, -
Ob. cit. pág. 41. núm. 115 explica que: "En este Último sistema
se realizó un gran progreso: En él no indicaba ya la palabra ac
ci6n, ni una forma sacramental de proceder, ni la autorización -
del magistrado necesaria basta entonces a todo litigante para r~ 
clamar en justicia: si no que expresaba el derecho absoluto (de
rivante, no de une concesión especial del magistrado, sino de la 
misma ley) de dirigirse directamente a los jueces para pedir ju~ 
ticia." 
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CAPITULO SEGUNDO. 

EL DEf,ECP.O EN LA EDAD MtDIA Y EL RENACIMI~NTO. 

I.- LIMITES DE ESTUDIO. 

El marco teórico del preeente capítulo contempla tres aspec

tos que son el espacial, el material y el cronol6gico; neceaa 

ríos de explicar previamente para determinar el objeto de estu 

dio nue resultaría demasiado basto, puesto que comprende un espa

cio biet6rico de catorce siglos apróximadamente. 

El aspecto espacial del estudio comprende lo ·ue hoy ea la -

Europa Occidental y que al principio de la Edad Media rué el te -

rritorio que ocuparon los pueblos Visigodos, Ostrogodos, Francoe

Longobardoe, Suevoa, V'ndaloe, etc. y que en forme génarica eron

llamadoa "pueblos ger!llánicoe b~rbaros". Todos ellos ocuparon 

gran parte del territorio que pertenAcÍo al imperio romano de 

occidente hacia los siglos IV a VI de la era cr'stiana. 

Aclaro que será necesario exponer en forma por rtemás sinté -

tics, le evoluci6n que tuvo el derecho en el imperio romano de 

oriente, ya nue en eaa parte nació la más grande, sistemática y -

completa compilación del derecho romano clásico que ha llegado a

la actualidad de manera más conservada¡ estoy hablando del Cor 

pus Iuris Civile, obra ~ue trascendi6 notablemente en los estti 

dios jurídicos qu se realizaron durente l• Edad Medie y el r.ena

ci "'l i' nto f-'D la Eurrp,q Gcidental. 
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Así que, aún cuando el intéres del estudio se dirige a la P.!!' 

te occidental de Europa, necesariamente tendré que empezar con el 

derecho romano quP se conserv6 y compil6 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 asimilaci6n del derecho romano por parte de los nue

vos pueblos que se asentaron en lo que antas era el imperio roma

no de occidente. 

Los pueblos germánicos, de cultura inferior a la latina, he

redaron el más avanzado derecho romano que hicieron suyo y adapt.!!. 

ron a sus especiales condiciones de vida. Por ésta raz6n no se -

encuentra un gran desarrollo del derecho en general y mucho menos 

del derecho procesal en la Edad Media¡ porque sus juristas se co,a 

tentaban con encontrar e interpretar "correctamente" el derecho -

romano de la época antigua. Así los principales movimientos juri 

dicos de la Edad Media tienden a recapitular la herencia latina -

que recibieron y s6lo por rara excepci6n iniciaban una tímida in

vestigaci6n de vanguardia (152). 

Por eso se observará que los textos legales Medievales y Re-

152.- La Iglesia cristiana pregonRba le conservaci6n del co
nocimiento dejado por los antiguos tes decir, dentro del orden m2_ 
ral e intereses de la iglesia), pero prohibía su desenvolvimiento 
y evoluci6n. De ahí le idea de les ~randee,bibliotecae crietia -
nas y monaeterioe que encerraban en sus claustros los libros y co 
nacimientos de le antiguedsd clásica (sobre todo de Grecia y Romii), 
pero que impedían cu•lquier acceso a dicho conocimiento. (Not. -
Aut). 



- 97 -

nacentistae tratan casi por igual y de manera sistemática la mi~ 

ma exposici6n que contempla el Corpus I111>ie Civile, el que a su

vez se aleja demasiado de lea cuestiones procesales para abondar 

prererentemente en la materia sustancial material. 

Por estas razones he considerado conveniente exponer única

mente la evoluci6n jurídica general de esta etapa hist6rica; que 

como ya dije,incluye una problemática de derecho sustancial mat~ 

riel; partiendo del Corpus Iures Civile, principalmente en la -

parte del Digesto porque ea la obra que permite apreciar un con

junto de principios y doctrinas relativas a la enunciaci6n del -

derecho civil privado que rigi6 o sirvi6 de base pare los orden~ 

mientos legales de todos los pueblos Europeos durante la Edad M~ 

die por lo que no se exagera al decir que la compilaci6n Justi -

nianea rué la espina dorsal para la elaboraci6n de casi todo el

materiel jurídico medieval y renacentista. 

Después reviso las principales corrientel jurídicas que por 

supuesto tomaron como base al Corpus Iuris Civile, para demostnar 

que precisamente el derecho Europeo Medieval incluye una gran pe~ 

te de derecho romano y que por la misma raz6n las leyes Españo -

las, civiles y procesales, denotan influencia del derecho romano. 

Por último comento la influencia del derecho can6nico dentro del 

ren6meno de aeimilaci6n jurídica de que hablo, concluyendo con -

el movimiento codificador del siglo XIX del que se origin6, qui

zá indirectamente, la problemática moderna en torno a lo autono

mía del derecho de acci6n y la relativa al derecho procesal civil 

como une ciencia jurídica particular. 
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--teepecto al problema, advierto que la etapa de estudio com

prende: a) en occidente, de la caída del imperio romano acaecida 

en el año 476 d.C. y¡ b) en oriente, de la época del imperio de 

Juetiniano a mediados del siglo VI d.C. ¡ y como límite superior 

de ambas rachee el comienzo del siglo XIX cuando se promulga en

Prancia el Oode Napole6n. Estos tiempos loa escojo con la fin~ 

lidad de que resalten, en el desarrollo de la exposici6n de mi -

tema, los combios sucedidos en lsa legielacionPe y doctrinas ju

rídicas de la Edad Medis y Renncimiento, así como en la rorma de 

conceptualizar el ren6meno procesal y euetancial. 

Efectivamente, en las !echas apuntadas tuvieron lugar lea-

dos grnndes s1ntesis jurídicas que han revolucionado ta forma de 

plantear las cuestiones Legislativas y Jurisdiccionales dentro -

de la organizaci6n del Estado¡ el Corpus I·uris de Justiniano y -

el C6digo Civil cte Napole6n, una como compilaci6n y le segunda a 

manera de codi!icsción. 

II.- LA COMFILACION JUSTINIANEA. 

El Imperio Romano, -dividido ya desde la época de Diocle -

cieno (153)- rué anteriormente, del nacimiento de Jesucristo al 

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

153.- AND!lE CHASTi,GNOL, Ob. Cit. págs. 391 y 392 refiere qui 
en noviembre del 284 rué proclamado emperador Diocleciano. ~ fi
nales de 285 Diocleciano asocio al poder a Maximiano para aue go 
bernara en la parte occidental del im~erio. Después, el primero: 
de marzo de 293 Maximiano proclame "cesar" a Constancia y Diocle 
cieno hace lo mismo con Galerio para la parte oriental del impe: 
ria, c~n lo que se c~nsolidn el régimen llamado "tetrárouico" 
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cencio su tiempo ;de tal forme que ~oy, gran parte de les nacio

nes-Europeas y muchos paises Latinoamericanos participan de la -

herencia dejada por el pueblo romano, tal aomo es el caso del 

derecho civil romano que ha logrado trasladarse a las legislaci2 

nes modernas. 

La Conquista y la Paz Romana per~itieron nue la cultura la

tina penetrara en la de los puP.blos llamados "bárbaros", a tal -

grado que muchos de ellos se "romanizaron" voluntaria o involun-

teriamente pero siempre concientes de la superioridad intelectual 

y práctica de las instituciones romanas. 

El universo jurídico no fue ajeno a ~ste fenómeno de trans

culturiznci6n y así entre los siglos II y IV de nuestra era se -

vive un ambiente común en el que los pueblos sometidos al Impe -

ria Romano reconocen un conjunto de principios jurídicos determi 

nad::>s. 

Lu fuerza de la oue viviía el Imperio rué la aue a la postre 

lo llev6 a su destrucción (154). á mediados del siglo IV d.c., -

bajo Constantino, el Imperio Romano se divide oficialmente en -

dos partes, y digo oficiulmente porque de hecho ya se encontrAba 

154.- La corquista y la esclavitud fueron las fuentes de -
que se aliment6 el Imperio Romano; sin embargo hubo un mome~to -
en que Roma pas6 de la conquisto a la franca defensa de sus fron 
terae cada vez en notable reducción. Su régimen, exclavista por= 
excelencia, c~di6 ante la exigencia de que todos los pobladores
del Imp~rio adquirieran el derecho de ciudadania (que en un prin 
cipio rué ~arantia del exclusivismo de la élite potricia dirigeñ 
te) y así ia exclavitud dejo de existir ?ara dar paso a una nuª 
ve relación política; la de servidumbre que es une de las basea
y explicación de un aspPcto fundamental del régimen feudal de la 
Edad Madi a. Además de este factor fundamental existen otros de -
igual envergadura que contribu~eron a la caída del Imperio de -
Occidente cnmo son: el relajam1·1nto de hs costumbr'!s de los d);! 
:j"ó'jenOS r::ianCSo la llef.'llda :f fortalPCi!Jli :ntO nel C:'Í>'.tianin·~ ,-
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dividido desde tiempos de Diocleciano o incluso antes. La parte

Occidental se vi6 de pronto envuelta en una gran oleada de inva

ciones de tribus bárbaras que provocaron su caída en el año de -

4?6 con la toma de Roma por el rey esciro Odoacro. 

A la larga la caída del Imperio de Occidente y la subsecuen 

te colonizaci6n de gran parte de sus territorios por diferentas

pueblos germánicos, así como los conflictos entre ellos, dieron

lugar a los actuales Estados Modernos de Europa. 

Baos pueblos, cuando se establecieron en los territorios r~ 

manos conquistados, llevaron consigo sus propios derechos que €;!!. 

neralmente por no decir exclusivamente, eran de naturaleza con--

suetudinaria pero aue se vieron influenciados por el derecho ro

mano que todavía era utilizado por los súbditos romanos que habi 

taban esos territorios. 

Así se originaron diversos sistemas jurídicos que aunque -

distintos en sus detalles de fondo, mantenían entre s1 notables

raegos comunes (155). A esta pnrticularidad z¡¡ añade que la com

pilación Justinianea rué -elevada al grado .Je "raz6n escrita" por 

los juristas nedievales; y por otro lado la fuerte influencia de 

las invaciones de lon pueblos germánicoo bárbaros y otras más -
(Not. Aut.). 

155.- Fen6meno similar al nue ocurrió con la lengua letina
de la que se de~prenden distintos idiomas que actualmente subsi~ 
ten en ~uropa y que son cocuiderados como una vulgarizaci6n del
latín. Guardando las diferencias, se puede a"irmer que loe dere
chos germánicas se romanizaron y el derecho romano se v1.1lfariz6. 
(lfot •. '<ut.) 
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la legislación cet6lica romana que se ayud6 del derecho romano -

para ampliar su jurisdicción en la vida civil rte los pueblos - -

(156); por lo que cabe hablar de una tradición romene-can6nice -

de le que formamos parte indudablemente. 

En la parte Oriental del Imperio, el destino del derecho R~ 

mano rué distinto; pero a final de cuentas ayudó en la elabore-

ci6n jurídica medieval de la i::uropa Medieval. Constantinopla so

brevivió otros mil años a la caída de Roma y su Imperio no rué -

destruído por los Turcos sino hasta le mitad del siglo XV. Le iJ!!. 

portancie del derecho bizantino radica en que su principal obra

influyó enormemente sobre el desarrollo del derecho en Occiden--

te (157). 

Precisamente una de las políticas que contribuy6 a la sub-

sistencia del imperio bizantino , fue la reorganizeci6n jurídica 

ordenada por el emperador Justiniano en la primera mitad del si

glo VI. Ea bastante peculiar que el texto jurídico fundamental -

de la Edad Media, que fue catecismo de todos loe juristas de la

Europa Occidental, haya sido obra tardía de la jurisprudencia bi 

zantina y que tuvo como finalidad inmediata la de servir como 

fuente exclusive del sistema jurídico ?Ositivo del Imperio Roma-

156.- La iglesia trascendió al ámbito laico y regul6, a tr~ 
vés del derecho canónico, numerosas relaciones civiles a falta -
de otro mejor poder político con suficiente fuerza para ello. 

157.- Esta obra es por supuesto el Corpus Iuris de Justini~ 
no que se compone de cuatro partes que pueden considerarse como
ohraa independientes a su vez: 1) El Codex Justiniani de 529 Y -
534 d.c.; 2) Las Instituciones del año 533; 3) El Digesto del -
año 533 oue se encuentra compuesto por 50 libros; y 4) Las Nove
llae r¡ue ·acabaron de compilarse en siglos posteriores (Not. Aut.). 
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no de Oriente. 

Aún cuando parece que en la práctica no tuvo aplicaci6n su

riciente el Corpus Iuris de Justiniano, y tal vez hasta fue me-

noe estudiado en Oriente que en Occidente; la peculiaridad de -

que hablo aumenta más si se observa que históricamente el Corpus 

Iuris fué en la Edad Media y Renacimiento el principal texto ju

rídico que permitió dar a conocer a los juristas las ideas e 

instituciones del derecho romano clásico y postclásico, aue en-

contraron alteradas y adulteradas oor los compiladores Justinia

neos y prejustinisneos, asi. como por los copistas y comentaris-

tas de dicha compilación. 

Por estas razones los juristas medievales no tuvieron acce

sos directo al derecho romano clásico ni se enteraron o interes.!!_ 

ron por estudiar las causas que inspiraron al derecho clásico r.Q. 

mano; sino que heredaron un texto legal que queria reflejar al -

derecho clásico pero que lo hacía indirectamente y en muchas OC.!!, 

cienes de muy oala mannra; además los jurl.stas medievales se CO.!). 

formaron con comentar el texto 1el Corpus Iuris principalmente -

en la ?arte del Digesto. 

Por esta es n~cesario abordar con un ?OCO de detalle las n_!!. 

cesidades que motivaron la compilación justinianea así como en-

tender la trascendencia de dicha compilaci6n en la concepci6n m,2_ 

dieval ie las instituciones del derecho romano clásico y postcl! 

sico. 
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~ .. - N';CESIDAD DE LA COMPILACION 

Se ha <\icho que el problema de la codificaci6n se reduce a

una cuestión de tiempo y circunstancias (158) y esta verdad par.!!. 

ce más que nunca cont'il.'lllada con motivo de la compilación justi-

nianeo. Juctiniano vivi6 una época decadente, de crisis, en la -

que el sistema legal existente tenía por derecho vigente a una -

indiscriminada masa jurídica carente <le orden, jerarquía y sist.!!, 

matización. 

La creatividad del derecho romano clásico rué la causa par!!, 

d6gica de aue en tiempos de Justiniono hubiera aquel universo de 

reglas de derecho muchos veces contradictorias entre sí y que 

además provenían de fuentes distintas. Esto produjo un estado -

de cosas en el que ni los magistrados ni los ciudadanos podían -

saber con certeza el derecho que debía aplicarse en cada caso --

(159). 

Justiniano intentó y obtuvo en rran medida, poner fin a esa 

situaci6n, ordenando una fran compilación de derecho romano clá

sico y a la r.ue dió el car5cter de punto de partida para la nue

va vida jurídic3 del I:operio Romano de Orient·e. Esta compila --

158.- ,.Q...,Til, JuRN en r.u obra :lobre la Utilidad del Estudio
de la Jurisprudencia E:l. llacional; México 19'?4 ¡;ags. '.n ,39 ¡ tra
ta de allanar los obstáculos sobre la oposicion entre derecho
escrito y derecbo,n? escrito; el autor en cita,,m~nciona que esa 
comparación es inutil y lo 1ue conduce a la codificación es una
mera cuesti6n de "tiempo, lugar y circunstancias". 

150 - JU!JTI'.:I;,;10 en Institutas L.I. •r.II habla de las fuen
tes for~;les del derecho en su época y menciona por ejemplo al -
derecho natural alda gentes y al civil, dentro del Último al e~ 
crito o no escrito y a su vez ~las~fica el e~crito en,ley, ple -
biscito, senadoconsulto, const1tuc1one~ y edictos. Notese el -
pluralismo del derecho vigente en esa epoca. 
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ci6n tom6 la forma de una colección resumida de los mejores co-

mentarios de los jurisconsultos clásicos y de sus decisiones ju

diciales; según el criterio de Justiniano y de la comisón compi

ladora conetituída por él para tal efecto. Simultáneamente, Jus

tiniano dispuso que esta colección tuviera el carácter de única

fuente de derecho (160), reforzando su decisi6n con la prohibi-

ci6n de que se aplicara cualquier disposición que no estuviera -

dentro de la colección, ordenando la destrucci6n de gran parte -

del material qun eirvi6 de antncedente a la compilación y por úl 
timo prohibió que se hiciera an adelante cualqui~r comPntario al 

derecho romano clásico o a la colección justinianeo. 

Con todo cato, Juetiniano intentó que su compilación tuvi~ 

ra el carácter de única fuente del derecho, intención que como m 

ver6 1 no tuvo plPna realizaci6n, ya que inolusive en vida del --

11111perador autores anónimos redactaron comentarios al Corpus Iu-

ris. Sin embargo esta colP.cci6n tiene una trascen1encia imp<:·rtas 

te porque a través de ~lla conocemos casi todo lo que sab~mos -

rpspecto al derecho romano clásico, artemáe 1e que dicho colecciál 

eirvi5 de t~xto jurídico revestido de gran autoridad jurídica en 

la Edad Media. 

2.- ESTRUCTUliA Y CONTE!!IDD 

Originalmente la compilación juHinianea se consti tuy·? por 

tres partes que en realidad so~ tres obras indepenrtient~e y que 

160.- s. BIALOSTOSKY en O~º cit. pá¡; 40 dice textualmente: 
" el DigA11to contiene citas de 39 jurisconsultos, a qui·,nes se -
da la misma jerarquía. Loe compiladores tuvieron pl"na libertad-

~~;.~~ ~~=r~.~~r0 y::•~u.~;;,~;~)'~.~ ;.::c!~ª~:?f~~;~~l·~~ ; 0 ;~~~:~~~:~.~n 
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tien111 su propio campo de aplicaci6n ( 161): 

a).- El Codex, que es una colecci6n de las constituciones -

promulgadas por los emperadores antes de Diocleciano y trata ma

terias de derecho público generalmente, por lo que ésta obra QU!, 

da tanto Cuera del objeto de la presente tesis. 

b).- Les Intitutas, que satisface la parte académica del d.!!, 

recho, por as! decirlo. La Cinalided de la obra es lo de intro

ducir a los estudiantes al mundo del derecho y deja ver que su -

autor se inspir6 en aquella otra obra· homónima de Gayo. Sin e~ 

bargo entre ambas Instituciones hay diferencias notables, sobre

todo por lo que se refiere el trato del derecho procesal yo que

en la de Gayo, el autor comente las acciones de la ley y extene.!!, 

mente el periodo formulario; mientras que Justiniano se dedica -

exclusivamente a referirse brevemente a estos periodos (que en -

su época ya formaban parte del lejano pasado) y se dedica casi -

por exclusivo a comentar les clases de acciones que ~n su época

existian. Dicha clasificación identifica el derncho de acci6n -

con el derecho material que se trata de hacer efectivo en juicio, 

concepción que difiere notablemente de la del derecho de acci6n

que se tuvo anteriormente en el periodo clásico, y que dP.muestre 

as! aismo que para le época de Juatiniano la acci6n yo se enten

di& como un derecho un tanto dependiente del derecho material el 

que servia y del que se justiricaba su existencia misma. 

161.- La cuarta parte de la colección la forma la obra titu 
lada "Novellae" , que viene a ser une ¡:>roloneeción del Codex por 
tratar temas de derecho público (Not. dUt.) 
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Esta particularidad permite apreciar que en la época de Ju.!!. 

tiniano, la materia procesal ya no tenía la importancia que tuvo 

anteriormente, porque ya no era necesario que el magistrado exp~ 

siera el derecho concediendo o no le acci6n y un juez particular 

resolviera la eitusci6n de hecho. Pera le época de Justinieno -

lo que importaba era una r~pida administraci6n de justicia que -

contare con une sistematización de los derechos y las obligacio

nes de los ciudadanos. Lo que ahora se requería ya no ere ni -

crear acciones ni derechos, sino ordenar loa derechos ye nacidos, 

psrotegiéndolos e través de une ecci6n que se concedía al particu 

lar y que éste pód!a ejercitar a cuenta y riesgo propio. La re

laci6n entre acci6n y derecho se invirtió en sus términos. 

De este manera las Institutas, que es un tratado de derecho 

privado, contempla ahora la naturaleza jurídica de las personas

y de lea cosas y cuando se re!iere al campo procesal, la acci6n

se clasifica atendiendo a los derechos subjetivos que se trstan

de proteger con el ejercicio de aquella. De aquí en adelante la 

ecci6n y toda la problemática procesal se considerarán paulatin,! 

mente como un mero aspecto del derecho subjetivo material; y por 

lo tanto cuando se trate la materia, los autores estudiarán pen

sando que cada acci6n p~otege un derecho subjetivo material y -

habrá tantas acciones como tantos derechos subjetivos existan. 

El aspecto procesal pierde toda importancia práctica, las -

rormas procesales del periodo formulario, ya no crean derechos,

sino que éstos se encuentran ya ordenados y sistematizados en -

una gran compilaci6n. La materia procesal queda en segundo tér-
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mino,_J. lo acci6n se considero como una garantía del derecho pa

ra exigir su protecci6n cuando es violado o desconocido. La ac

ci6n es concebida como una simple manifestaci6n o aspecto del d~ 

recho material y en todo caso como el medio legal establecido pe 

ra le protecci6n de los derechos. 

Esta concepci6n hachará raíces profundas y en el transcurso 

del tiempo en lugar de que los autores aprecien la ncci6n como -

un derecho más y del que inclusive se desprende toda una rama i~ 

dependiente dP. la juricidad; estudiarán 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 une acci6n par~ hacer efectivo ese derecho. 

c).- Digesto. Respecto a esta concepci6n en la que el dere

cho material prevalece sobre el derecho procesal, contribuy6 --

enormemente la grnn obra dol Digesto. Efectivamente, las Pandec

tas es uno colecci6n de 50 libros sobre lo más selecto de la ju

risprudencia romane clásica y cuya utilidad radien en el supues

to de que cualquier caso concreto planteado ante los Tribunales, 

pudiera ser resuelto por alguno de los comentarios incluidos en

la obra. 

Lo curioso del caso es ~ue estos comentarios, edictos y ju

risprudencia de la época clásica que sirvieron de antecedente no 

se encuentran ya en el Digesto en su redacci6n original y compl~ 

ta, sino oue aparecen solo en la parte que más interes6 al compi 

larlor, oue en la mayoría de los casos comprende únicamente frag

mentos de las obrac oriFinalee. 
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Más aún, se cree (162) que en bastantes oc9siones ni siqui_1 

ra lleg6 el compilador justinianeo el texto original del derecho 

clásico, sino que se utilizó para la colección del Digesto obras 

intermedies que probablemente ye diferían en su forme y conteni

do de le original. 

Hay que aceptar que el derecho romano cláaico se diluy6 de!!, 

tro de le compilsci6n de Justiniano si, a todo lo dicho, agrega~ 

moa que el propio emperador y los integrantes de la comisi6n re

dactora, en bastantes ocasiones 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 ópoca. Como

consecuencia tenemos que: 

a).- El derecho procesal se esfuma dentro de los bastísimos 

y diversos comentarios del Digesto. Además ya no existe la anti

gua divisi6n del proceso y ahora se encuentra or~anizado en una-

162.- Por estas razones el Digesto constituye un derecho he 
terogéneo. Por ejemplo 111.RGADANT GUILLERl10 F. La 3e5unda Vida --= 
del Derecho Romano Ed. Miguel ·•ngel Porrúa, S • .i.. Mexico 1986, -
pég. 52 y sig.¡ dice que las citas del Digesto fueron tomadas de 
"unos dos mil libros con más de tres millones de renglones en -
conjunto procedentes de cuarenta autores clásicos. Sin embargo -
como la compilación compiladora tenia facultad para adecuar esos 
textos leFales a las necesidades actuales, en muchas ocasiones -
dichas citas aparecen alteradas¡ fenómeno que se conoce con el -
nombre de "interpolaciones", "tribonianismoa" o "emblema ta trib,2. 
ni a ni". Además se han localizado en el texto del Digesto interpo 
laciones prejustinianaas existentes en obras utilizadas por loa::' 
compiladores y que han sido localizadas por su comparación con -
otro texto clásico más fiel al original. Así encontramos en el -
Digesto diferentes niveles de derecho que corresponden a distin
tas épocas de la república y el imporio romano y que se transmi
tieron hasta Justiniono por autores de varias escueles jurídicas: 
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instancia. En esta obra se nota la ausencia de la forma en que -

se tramitaba el procedimiento extraordinario. 

b).- El estudio del derecho romano a partir do la compila-

ci6n justinianea toma como objeto principal la obra del Digesto. 

En la concepci6n jurídica medieval del derecho romano, la compi

lación justinianea no refleja al derecho romano cl&sico y la --

orientación de los estudios medievales no se encuentra dirigido

bacia el estudio hist6rico de las instituciones del derecho; si

no oue reconociendo a priori la superioridad del derecho romano, 

únicamente los juristas comentan el texto de la obra justinis--

nea, y más todavía, a comentar los comentarios hechos sobre esa

obra. 

3.- TRASCENDENCIA DE LA COllPILACION JUnTINIANEA. 

Completa varios aspectos: 

1.- Como síntesis del derecho romano hasta entonces existeg 

te¡ síntesis que adquiere vigencia jurídica s través de una for

ma legal hasta entonces poco utilizada: la compilación que dero

ga expresamente todas las anteriores fuentes del derecho. 

2.- Desde un punto de vista histórico, la compilación just!_ 

cianea, aparece como punto de partida de lo que ha sido llamado

la segunda vida del derecho romano. es el comienzo o extracto n~ 

triente que nirve a les posteriores legislaciones de la Suropa

medieval, lo oue constituye uno ~e los fenómenos más intP.resan--
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tes -ae la historia del derecho (163). 

3-- Formalmente y para su época, la compilaci6n comprende -

una técnica jurídica que revoluciona los términos jurídicos em-

pleados hasta entonces en lo que respecta a la concepción del f~ 

n6meno jurídico de la relación habida entre la acción y el dere

cho; as! como el desplazamiento del campo del derecho procesal -

que rué ocupado a partir de entonces por el derecho sustancial -

material, dejando al primero en un lugar secundario de los trab.!!_ 

jos académicos y forenses de los juristas medievales. 

El derecho procesal qued6 relegado a un segundo plano en la 

investigaci6n del derecho, otorgándose un valor preferente al e.!!. 

tudio de la legislación de lo que hoy conocemos como derecho SU.!!, 

tAncial material. 

Lo que parece interesante es tratar de demostrar esta ~ip6-

tesis oue a la vez implica la explicaci6n de las condiciones y -

circunstancias propias en que en la segunda mitad del siglo XrÁ

nació la moderna ciencia del derecho procesal. En tal virtud es

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

163. - GUILLER110 F. 11hRGADA!lT, en la obre ya ci teda en la n.e, 
te anterior, bautiza precisamente con dicho nombre a su Libro: -
"La Segunda Vida del Derecho Romano", Explica el autor en la pág. 
49 que: "El punto de partida de la segunda vida del derecho roma 
no ha sido el Corpus Iuris Civiles, la gran compilaci6n de dere-:" 
cho ordenada por el emperador bizantino Justiniano, entre 527 y-
533, a la cual se añaden cierta cantidad de leyes posteriores, -
expedidas por este emperador y al¡;unos de sus inmediatos suceso
res." 
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recho procesal eo las principalea escuelas .1uridicas del medievo 

y renacimiento que van prácticamente sucediéndose de la muerte -

de Justiniano a la Revolución Francesa del siGlo XVIII. 

El Corpus Iuria es el punto de referencia para cualquier d.!!, 

sarrollo del derecho romano y su transformación en los respecti

vos derechos materiales y procesales de los distintos pueblos de 

Europa. Llama la atenci6n el hecho de que en el Digesto no se e!! 

cuentra un libro o parte sistemática que comprenda particularmen. 

te la materia procesal. Todas eeae disposiciones o figuras que -

hoy se pueden estudiar como pertenecientes a la materia "proce-

sal" se encuentran dispersas en la obra justinianea "como pasaa

sobre un pastel" (164); aún cuando loa diversos comentarios de -

derecho civil que incluye, suponen la existencia de un aparato -

judicial del cual debieron su existencia y desenvolvimiento, que 

siempre aparece oculto en la obra. 

Se más, ese sistema procesal que se encuentra sobreentendi

do en la compilaci6n justinianea, es la causa última de la forma 

que tomaron los comentarios del Digesto, ya que se encuentran m.!!. 

nifestados como breves resúmenes de los pleitos y cuestiones so

hrcsalientea de la época clásica que fueron formando loe prece-

dentes sobre algún principio jurídico. Efectivamente, loa comen

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

164.- Con este lenguaje figurado habla G.F. 11AUGADPJIT, Ob.
cit. pág. 108 cuando comenta el estado de dispersi6n de la mate
ria procesal a través de torio el Corpus Iurie. 
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soluciones de loe juristas clásicos a los problemas de su tiem

po. 

La compileci6n justinianea deja ver le existencia del sist,!l. 

me procesal que le sirvi6 de fundamento y causa, que es indude-

blemente el derecho clásico del periodo formulario que pare le -

época de Justiniano ya había sido derogado expresamente por el -

procedimiento extraordinario más apegado a las nueves condicio-

nes imperantes (165). 

Por estas razones encontramos en el Digesto tragmentos de -

las controversias y decisiones del periodo clásico que implica-

ben la aplicaci6n de principios jurídicos que fueron rormsndo el 

criterio jurídico que después determinaría el contenido ya más -

acabado del derecho material, y con ayuda del cual se resolve--

ríen en lo futuro casos an6logoe. 

Para le época de Justiniano ya no era conveniente seguir 

utilizando las instituciones del derecho clásico, si no que lo -

importante era aprovecherne del resultado jurídico del periodo -

formulario y ese resultado bien podía resumirse e manera de un -

estracto o resúmen que además rué muchas veces adecuado a las --

165.- ~n la que existe une ruerte organización política de~ 
centraliza da •: un derecho público que exise que la jurisdicción, 
parte integraÜte de la administr~ción pública, se mueva de la -
parte pri vade del derecho e la ¡iublica (llot. l.ut.). 

:n el mismo sentido apunta E. PALL\RES F. Ob. cit. pág. 25-
de este periodo que "de un estado social más complejo, pero tan
to menos reglamentado, result6 una intervención más meticulosa -
de la justicia pública P.n las relaciones ~ue antes dependía de -
modo exclusivo a lo,; particulares ••• " 
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exigencias del Imperio Justinianeo. Aei, aunque el Digesto se -

sirve del derecho clásico, solo en rarea ocasiones loe comenta-

rios de este cuerpo normativo permiten asomarse al verdadero cl.i 

ma del periodo clásico en el que surgieron esos principios y 

esas instituciones; y por lo tanto, en la misma medida, a través 

del Digesto resulta dificil acercarse a lo verdadera estructura

del periodo formulario y a los diversos actos procesales que se

realizaban ante el magistrado o en juicio y que a final de cuen

tas producian el pronunciamiento de una sentencia o de una deci

sión. En siotesia, el derecho justinianeo deja a un lado la mat.!!., 

ria procesal de la época clásica y únicamente tomo el beneficio

que produjo esa práctica procesal, que en resumidas cuentas se -

manifiesta como principios jurídicos de derecho material. 

Solo por excepci6n el Digesto contiene alf>ÚD comentario re

lacionado directamente con la manera de demandar, loe efectos de 

la demanda, el emplazamiento y sus efectos, las pruebas y otroa

temoa parecidos (166) y cuando habla de la acci6o se refiere a -

ella en tanto que cada acción, o excepción en eu~aso¡ pone al -

descubierto la forma en ~ue se desenvuelve un principio jurídico 

de derecho sustancial y material: cuando habla de accionPB está

refiriéodoee a los derechos sustanciales. 

166.- Por ejemplo Pl Libro II del Digesto trata en el Titu
lo I sobre la Jurisdicción y los poatPriorea Titulos del mismo -
Libro tratan más o menos de la misma materia: Sobre la citación
ª juicio, sobre la comunicaci6n de la demanda, etc. Pero luego -
el Libro V en su Título I habla genéricamente "Sobre los juicios" 
(Ante quien se debe demandar o ser demandado), pero los demás Ti 
tules del mismo Libro comentan de temas diferentes como el testa 
mento inoficioso, la petición de herencia, la petici6n posesoria 
de la herencia y sobre la petición fideicomisaria de la heren--
cia; Titulas que tratan todos ellos de temas de derecho sustan-
cial materia¡ y oue solo nor verdadera excepción o accidente ha
cen referencia a "temas prbcesa1~s t~ot. ¡~ut.J. 
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-También en las Institutss de Justiniano se descubre la ten

dencia de imponer el predominio del derecho material sobre el -

procesal; aspecto éste Último que otra vez quede como un sustra

to oue se encuentra sobreentido por los juristas de a~uellos 

tiempos. 

Conviene que haga le eclaraci6n importantísima de que éstas 

observaciones no implican la afirmación de que en la Ppoce Justi 

nianes o durante le Edad Media y Renacimiento, le materia proce

sal haya desaparecido de la vida juridice¡ lo cierto es que bajo 

Justiniano co~o en cualquier otra época las controversias de de

recho y las formes jurídicas pare solucionar les litigios, rue-

ron y seguirán siendo une realidad insoslayable pers cualquier -

sociedad y por lo tanto le organizeci6n de los Tribunales y su -

actividad procesal han tenido vigencia en toda época. 

Lo que trato de resaltar es que los juristas, a partir de -

la mu<'rte de Justiniano y durante toda la Cded I·íedia y parte 

del Renacimiento, discuten como regla general aspectos de dere-

cho suntancial, relegando a segundo término y muchas veces ni 

a ~so, el aspecto procesal, ~ue fué poco estudiado quizá poraue

de acuerdo a las orientaciones jurídicas imperantes a partir 

de Justiniano, al fenómeno procesal se le consideró (167) como -

un apéndice o parte accesoria del derecho material, y de ningu-

16?.- ~s difícil encontrar en textos legales medievales le
afirmaci6n expresa de que lo sustancial incl127l!ra la procesal¡ -
sin embargo la orientación de todas las obras jurídicas de la -
época no dejan duda al rP.specto: efectivamente 1 pare los juri~-
tas medievales el aRpecto procesal se deaprendia de las cuestio
nes sustanciales que tenian amplio predominio en sus investifa-
donPs. (::ot • .\ut. ). 
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na manera como una rama del derecho que fuera suceptible de 

sistematizaci6n aut6noma y con objeto propio de estudio. 

Esta orientaci6n de que hablo en la que lo sustancial in-

cluye a lo procesal, se desenvolvió .después de Justiniano de -

la siguiente manera (168): 

La preocupaci6n predominante en oriente fue hacer más co~ 

prensible y accesible el Corpues Iuris, tendencia que se demue.!!,

tra con la enunciaci6n de las grandes obras realizadas por loa-

jurisconsultos bizantinos a través de la Edad Media y el Renaci

miento (169); por lo que debe concluirse que, en términos gene

rales, la evoluci6n del derecho bizantino parti6 y se desenvol

vió casi exclusivamente de la compilaci6n juatini3nea. 

III.- LOS DERECHOS GERMANICOS 

En la parte occidental del imperio romano que se fragment6 

en lo que más tarde sería los actuales países de Europa, el es

tudio o aplicación del derecho romano justinianeo se encontró -

168.- Me ocupo en esta parte de la suerte del derecho jus
tinianeo en el imperio romano de oriente porque ahí rue donde -
naci6 la gran compilación. (Not. Aut). 

169.- G.F. l'IARGADANT, Oh. Cit. p6gs. 63 y sig. enuncia las 
obras jurídicas trascendentes después del Corpus Iurie: 1) En -
la dinastía de los Iaaurioa se encuentre la EKLOGA del año 727 
que es una reacci6n contra el derecho justinianeo y trata de ea 
teblecer un sistema legal más sencillo; 2) En la dinastía de -= 
los Macedonios se encuentran algunas obras de marcada línea jus 
tinianea, por ejemplo el PROCHEIRON o PROCHEIROS NOMOS, de Basi 
lio I del año 867-886¡ una versi6n ampliada de esta obra con-~ 
normas relativas a la iglesia que se conoce como le EPANAGOGA;-
3) Una obra cumbre promulgada por Le6n VI en 866-911 y que reci 
be el nombre de LAS BASILICAS, compilaci6n en 60 libros que pro 
bablemente se realizó con textos "anónimos" que contenían come:!! 
tarios al Digesto y fragmentos de derecho clásico romano que ha 
bían quedado en el olvido durante mucho tiempo; 4) Una condena:[ 
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suspendido por varios siglos, aproximadamente por 500 años. 

En efecto, para el tiempo de la promulgaci6n de la compil.!!. 

ci6n justinianea, el imperio romano de occidente había dejado -

de existir como tal hacía un siglo aproximadamente; sin embargo 

la parte meridional de Italia qued6 algún tiempo bajo el dominio 

de Constantinopla y en la época d• Justiniano el emperador ord~ 

n6 que se remitieran a Roma algunas copias de su compilaci6n ccn 

la finalidad de que en esos territorios rigiera el mismo dere -

cho. Sin embargo esta medida a sido calificada simplemente de

"o!icial" porque de he.cho el derecho justinianeo nunca tuvo 

aplicación en Italia, tanto así que parece que la última vez 

que el Digesto rué citado como fuente de autoridad legal acaeci6 

en el año 603 por una menci6n del papa Gregario y no rué hasta

aproximadamente el año 1070 cuando se vuelve a hacer menci6n -

de dicha obra, según la documentaci6n que se tiene con seguri -

dad (170). 

ci6n de las Basílicas que debi6 ser muy usada en la práctica del 
siglo X llamada la SINOPSIS l1AIOR; 5) En el siglo XI se encuen
tra una coolecci6n de sentencias y dictamenes jurídicos, conocí 
da como la PEIRA de EUSTATHIOS ROrtAIOS; cabe aclarar que estas= 
obras mencionadas no derogaron al Corpus Iuris sino que coexis
tíeron con él 1 lo que producía una superabundancia de fuentes -
juridicas 1 asl en el año 13115 se 6rdeno otra condenzsci6n que -
de hecho suotituy6 al Corpus Iuris, la !IEXABIBLOS, -que logró -
tener vigencia incluso en la ocupación Turca tanto así que cuan 
do Grecia recupera su independencia en 1835 la Hexábiblos tué = 
declarada derecho vigente. 6) En el año de 1946 entra en vigor 
el código civil con marcada influencia de la pand~ctística ale
mana y hasta entonces él flexábiblos 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. F. MARGADANT Ob. Cit. págs. 81,82 y 87. 
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Diversos factores contribuyeron el silencio del derecho ro

mano justinianeo durante esos 5 siglos; entre ellos destacan 

los movimientos etnográficos de los pueblos bárbaros del norte -

y de más allá del Cáucsso, que invsdieron y paulatinamente sees

tablecieron en los territorios que antes eran del imperio romano 

de occidente, causando gran der.orden e inestabilidad social. 

A los pueblos invasores de los territorios que pertenecie-

ron al imperio dn occidente, oo les plante6 la cuestión de saber 

elegir el derecho que en adelante debía regir para los habitan-

tes - generalmente romanos o romanizados- de los territorios -

que acababan de conquistar: si el derecho propio que era consU!_ 

tudinario preferentemente y menos evolucionado aue el romano, o

este último que hasta antes de la conquista había oido aplicado

ª loa súbditos romanos de aquellos territorios. 

Aún cuando ese derecho romano fuera la Pxpresi6n decadente

y vulgarizada del derecho clásico, de todas maneras ere supPrior 

en técnica y contenido al de loa pueblos bárbaros conquiat•dores, 

y como en esos territorios vivian numerosos habitantes de cultu

ra latina,en algunos casos loa nuevos gobernantes optaron por 

aplicar una duplicidad de ~istP.mes legales: 

1.- pera los ex-súbditos romanos, seguiría aplicándose el -

derecho romano; 

2.- pare los habitantes del pueblo bárbaro conquistador, se 

aplicarían sus reglas y leyes consuetudinarias que habían llevado 

consigo. 
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Este fenómeno que es conocido con el nombre de sistema de

la "personalidad del derecho" propicia así mismo un ambiente P!!. 

ra que se codifiquen los derechos germánicos de aquella época -

entre los que contamos 1) el Código de EUrico del año 476 (171)¡ 

2) El Edictum Regia Rotharis del año 643 (172) que provoca aqu~ 

lle obra de derecho Longobardo llamada Líber Papiensis que a su 

vez recibe un famoso comentario aproximadamente en el año 1070-

conocido como la Expositio 3) Los !rencos, en la época de Carlo

magno, realizan también codificaci6n de las costumbres jurídicas 

además de una nueva serie de leyes que reciben el nombre de los

Capi tularia. Aún cuando esta obras pueden considerarse co:no"le

yes germánicas" en todas se encuentran influencias y rastros de

derecho romano por lo que se afirma que asi como el derecho ro

mano estuvo vulgarizandose en esta época, también los derechos -

bárbaros comenzaron a romanizarse •. 

Esta influencia y compenetraci6n es 16gica y aún necesaria

porque el der~cho romano de una u otra manera influyó en las CO!!. 

tumbres jurídicas de los pueblos bárbaros ya que éstos últimos -

invadieron y se establecieron en territorios donde existía una -

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

171.- El Codex Euricianus es el priaer caso que se conoce -
de una codificación de derecho germánico, hacia el año 476 el 
rey Eurico ~rdena la codificación del derecho consuetudinario Ti 
sigodo, segun lo refiere F. MARGADANT, Ob. Cit. pág. ?3. 

172.- Esta obra jurídica rué realizada por el pueblo.germá
nico que según F. Margadant era el más detado para el derecho: -
los Longobardos de Italia. Idem. 

El autor en cita comenta que desde la época de Liber PapieB, 
sis ''y sobre todo durante el siglo XII el derecho longabárdico -
es reinterpretado y comentado cada vez m's con espíritu romanis
ta 11 , lo que demuestra que todos esos derechos germánicos se vie
ron influidos por el derecho romano. 
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era -Superior a la de ellos. Sus costumbres germánicas se mezcl!_ 

ron con P.l derecho romano decadente y ~n muchas ocasiones éste

úl timo derecho acab6 por imponerse al derecho de los pueblos -

bárbaros. 

Así como el derecho romano influy6 a los derechos germáni

cos también en esta época existi6 un derecho romano vul~arizado 

que terminó por aplicarse a loa súbditos germánicos establecí-

dos en los territorios accidentales del imperio, entre ellos -

contamos: 1) El Breviarillll Alaricianum (173); 2) La Lex Romsna

Burgurdionum o Codex Papianus (174); 3) El Edictum Theodorici -

(175); 4) los Fragmenta Gaudenziana (176)i Y la Lex Romana Cu-

rienais (177). 

173. •e1 Breviario de Alarico, derecho romano compilado por 
6rdenes del rey visigodo Alarico, y promulgado en 506 para ser
aplicado, en el reino visigodo, a los ex-romanos que alli vivi~ 
ron". F. G. MARGADANT, Ob. cit. pág. 75. 

174.- "tradicionalmente atribuido al rey Gundobado, de los 
borgoñeses (quien murió en 516· hasta hace poco, en muchos li-
bros se colocaba la promulgaci6n de esta obra alrededor de 510 •• 
Esta obra, en caso de ser realmente un c6digo, probablemente de 
bía aplicarse a los súbditos ex-romanos del rey borgoñés," --= 
Idem. 

175.- Que probablemente fué expedido por el rey visigodo -
Teodoricm II o por su prefectue praetorius Gallianum, Magnus de 
Narbona entre los años 453-466 "contiene normas de índole roma
nista, pero se aplicó expressis verbis también a loo barbari." 
Idem. pfig. 73. 

176.- "de las primeras décadao del siglo VI, probablemente 
fragmentos de uno obra legislativa promulgada para la Marca Es
pañola, deopu~a del traspaso de esta regi6n de los visigodos a
loa rrancoo (507).• Idem. pág. 76. 

177.- "del siglo vrrr, elaborada para ser aplicada en la -
parte oriental de Suiza ••• ' Idem. 
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De cualquier manera se observa que durante esta época el -

derecho justinianeo no tuvo aplicaci6n en la Europa Occidental, 

si no que generalmente se encuentran como vigentes diversos de

rechos germánicos que se fueron "romanizando" y especies de de

rechos romanos "germanizados" o "barbarizados" (178), Y así el

Corpus Iuris cay6 en desuso o simplemente no tuvo vigencia en -

la parte occidental de Europa por más de 5 siglos. 

IV.- EL DERECHO CANONICO (179) 

En la evolución del derecho durante la Edad Media cabe pr.!!. 

guntar lcuál fué la aportaci6n del derecho canónico?. Parece ~ 

que el derecho canónico actu6 como una especie de catalizador -

de los diferentes derechos que tuvieron vigencia en la alta --

Edad Media; hay que recordar que el derecho romano no fué el -

único que existi6 en aquella época, pues como ya se dijo, los -

pueblos bárbaros invasores llevaron consigo sus costumbres y -

leyes consuetudinarias cue reciben el nombre de "derechos germ! 

nicos 11
• 

178.- La existencia y convivencia de estoa dos derechos es 
comentada por JOHN HENRY MERRYJ-IAN, en su obra La Tradición Jurí 
dice Romano-Canónica, Ed. Fondo de Cultura Económico, il•·xico ---
1980, pag. 25 de esta forma: "Los invasores aplicaron a los ha
bitantes de la península italiana versiones del derech6 civil -
romano que eran más burdas y menos refinadas. Los invasores tam 
bién llevaron consigo sus propias costumbres le,,:ales germánicas 
que eran npli:adas a ellos minmos pero no a sus conouistados ••• 11 

179.- Desde luego el derecho canónico es un te·ma demasiado 
amplio para oue pueda ser expuesto con la debida atención en un 
trabajo de tesis como el presente; sin embargo anoto alguna de
finici6n del tema así como la clasificación que para su estudio 
histórico propone el Dr. LOR::NZO .'.!ITO:no G;,RDELA en Enciclopedia 
Jurídica OmPba Tomo Vi págs. 974 y sig. al exponer el tema de -
"Derecho Canonice": •nefinicion. Podemos decir, con Eichmann, -
que derecho cao6nico, en sentido objetivo, es ~1 sistema de nor 
mas jurídicas que ~egulan las relaciones incernas y externas de 
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En sus orígenes, la iglesia desconfiaba de todas las for 

mas de cultura en que se manifestaba el Imperio Romano (180), por 

lo tanto repudiaba el derecho romano. No hay que olvidar que el

cristianismo nace y se desenv-.ielve en comunidades qu·, estaban ba

jo le dominaci6n del Imperio Romano y en algunas ocasiones la re

ligi6n cristiana estuvo proscrita por la autoridad e inclusive b.!!, 

jo algunos emperadores se perseguía y catigaba duramente a los 

que practicaban el cristianismo. 

Con el tiempo el cristianismo ganaba adeptos a la vez que--.. 

el imperio romano perdía territorios y poder, al grarlo de que en• 

el año 330 de nuestra era las cosas parecen emparejarse y el emp,!!_ 

redor Constantino proclama al cristianismo como religión o!icial

del Imperio. ConfoI'llle esta situación se tejía, la iglesia hacía

uso cada vez más frecuente y conciente del derecho romano lleganao 

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

la iglesia; y que aseguran las condiciones de la comunidad de vi
da cristiana para cumplir con los fines de la Institución; y en -
sentido subjetivo se entiende por derecho can6nico las facultades 
atribuida& por el derecho objetivo a los miembros de la iglesia,
clérigos y legos". 

El autor en cita cl6sirica de la siguiente manera los perio
dos hist6ricos que desde su especial punto de vista, resultan pro 
pi os para la exposici6n del derecho can6nico: "1) El primitivo, -= 
que va de la fUDdación de la iglesia hasta el decreto ~e Graciano, 
y que cubre unos once siglos; 2) El medio, que corre desde al de
creto de Graciano hasta el concilio de Trente, abarcando unos cu_! 
tro cientos años; 3) Moderno, desde el concilio de Trento hasta -
la codificación que se extiende desde mediados del siglo XVI has
ta fines del siglo XIX¡ y ~) Cont~mporaneo, o de la codificaci6n
y la legislaci6n canónica posterior, que nace con el siglo actual 
y se prolonga hasta nuestros dias ". 
El derecho canónico actu6 como un catalizador de los diversos de
rechos existentes en Europa sobre todo en la primera etapa de la
clasificación anotada, es decir en los primeros onc~ siglos de la 
iglRsia, sobre todo en los que van del 5iglo V al X. 

180.- Así lo refiere el Prof. ALFONSO PRIETO, en su ensayo -
El Proceso de Form3ción del Derec~o ~anónico, que 1p3rece en la -
obra Derec:~o c~nonioo, i:d. ~c: .. ,x, Pamplona ..::spaña 197?, pág. 98. 
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misor--de las ideas y principios del derecho romano a través de

la Edad Media y del rtenacimiento. Conforme se consolidaba el 

poder temporal de la iglesia, requería con más premura de una 

firme organizaci6n, así como de un cuerpo de reglas de cunducta

a la que sus miembros debían ajustar sus actividades; en este -

aspecto, la iglesia aprovech6 coso ninguna otra inetituci6n el -

caudal inagotable del derecho romano. 

No obstante lo dicho, el derecho romano no rué la única fU4!!! 

te que integr6 al can6nico, porque la iglesia, atendiendo sus ~ 

fines espirituales, utiliz6 también otras obras extrajurídicae -

pare ~ormar su derecho, como ee el caso de las doctrinas filos6-

ficas cuyo eje de exposici6n giraban en torno a problemas &ti

coe. De esta manera, el derecho romano -que ayud6 e formar al

can6nico- entr6 en contacto y se mezcl6 con gran cantidad de -

material filoe6fico y ético que en estricto sentido no correspoJ?. 

día con eu contenido técnico, pero que provoc6 las eingularae·-

caracterizticae del derecho can6n1co puesto que sus normas, en-

muchas ocasiones salían del rigor jurídico para incursionar abier. 

tamente a favor de una normatividad ética. 

Ahora bien, el derecho can6nico actu6 como catalizador del

derecho medieval, en virtud de la situaci6n que prevalecía en~

tonces en ~urope respecto da loa derechos vigentes en loe diver

sos pueblos y territorios. ~fectivamente, en el alta SclJid Media, 

en diferentes éoocas y grados, coexistieron tres derechos dife-

rentes: el romano vulgarizodo o germanizado, el gnrm6nico que se 
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fué romanizando y el canónico que tomó parte del romano, parte

del germánico y otros elementos de filosofía y ética griega y -

judía y que participó y coadyu~6 a que todos estos derechos se-

fuera asemejando unos a otros, porque todos se influían entre -

si y provocaban una tendencia de homogeneizar principios e ins

tituciones. 

A todo lo dicho hay que añadir la pugna de la iglesia cat! 

lica para elevarse al carácter de fuerza preponderante dentro -

de las relaciones políticas medievales y sus aspiraciones hacia 

la aceptación universal de sus normas y reglas que trascendian

cada vez con mayor frecuencia y fuerza hacia las relacionea: lai 

cas de los pueblos de Europa. Es tácil observar que para sati.!!. 

facer esa exigencia práctica, la iglesia tuviera que acudir al

derecho romano para preparar y acomodar sua instituciones para

que pudieran participar vivamente y con éxito en las relaciones 

comerciales, de tráfico, civiles y demás que requerían la apli

cación de un derecho "civil" (181). 

181.- ~~ aerecno canónico es considerado como tal porque -
sus normas de conducta no regulan únicamente relaciones de tipo 
e~piritual y teológicas propias de una religión coao el cristia 
nismo. El derecho canónico, además de reglamentar las situa = 
cienes anteriores, también establece los preceptos que deben o:Jl. 
servarse en otrss muchas relaciones terrenales, tales como con
tratos, actos, enajenaciones de inauebles o muebles pertenecie.i:t 
tes a lo iglesia y todas las controversias que pueden surgir cCJl 
motivo de la celebración y cumplimiento de dichos· negocios, 
Entcnces la práctica judicial eclesiástica adquiere proporciones 
enormes. G.?. M.AF.GADANT ilustra es~e tema de la siguiente mane 
ra en su obra citada La Segunda Vida del Derecho Romano, pág.?~: 
• ••• los tribunales de la Iglesia, durante toda la Edad Media, t~ 
vi~ron una jurisdicción mucho más amplia de la que tienen en la 
actualidad: se arrogaron competencia en todas las controversias 
en :as qu~ s• trataba de intereses de la Iglesia-titular ie un
creci?nte pat:im·o.io que d>ba lugar a múltiples contratos-; en
los cas~s que 9fectaron a cl6rigos (inclusive cuando ~stos fue-
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No cabe duda de la influencia del derecho romano para la fOI, 

mación del derecho canónico (182) y después la influencia de éste 

Último 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 políticas que empezaron a surgir y -

consolidarse con motivo del régimen feudal propio de la Edad He-

dia. 

V.- PRINCIPALES ESCUELAS JURIDICAS EN LA EDAD MEDIA. 

La Edad Media no propiciaba condiciones económicas y políti

cas lo suficiente favorables para que los juristas iniciaran una

investi~aci6n científica libre sobre las diversas materias del d.!!. 

racho. En realidad tanto el estudio como la enseñanza del 'derecho 

fué tan dogmática como en cualquier otra área del conocimiento; -

quizá debido a la concepción que entonces se tenía de la antigue

dad, en la que la cultura heredada por los griegos y romanos ha-

bis representado el punto culminante de la sabiduría del hombre y 

lo único que se tenía entonces que hacer era aprender los conoci-

ron acusados); en asuntos matrimoniales (el matrimonio fue consi
deraab como sacramento) y, por extensión, en asuntos de familia,
inclusive sucesorios¡ en la defensa de personas miserabilQS (viu
das, huérfanos, cruzados)¡ en contratos confirmados por juramento, 
y en ciertos delitos, además de todo lo que llegó a tales tribun.!!. 
les por via de arbitraJe." 

182.- Sobre la influencia del derecho romano en el can6nicot 
ALFONSO PRIETO, Ob. cit. pág. 101, refiere lo siguiente: "•••la 
iglesia se beneficia de la depurada técnica del derecho romano¡ -
de su orranizaci6n administrativa¡ de la arquiteccura de sus baei 
licas o lugares de administración de justicia de su Psquema cen-
tralizado de poder, de sus reuniones conciliares ••• sin embargo -
••• 'el espíritu cristiano' penetra el derecho romano, quitando -
dureza y rigidez al derecho de familia (patria potestas, exposi-
ci6n de los hijos ••• )¡ al derechoci! las personas (exclavitud); al 
derecho de obligaciones (ejecuci6n personal de las deudas) e intr.ll, 
du~ien~o, poco.u poco~ algunos de los principios que rigen el ma
tr1mon10 cr1st1ano ••• • 
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mientos dejados por los antiguos. Así, una vez terminadas las-

invasiones bárbaras, cuando se logr6 nuevamente cierta estabili

dad social y con la valiosa colaboración del derecho can6nico; -

aparece en el tapete jurídico de la "'dad ~ledia el interés por el 

conocimiento del Corpus Iuris de "ustiniano; la escuelA de los -

glosadores aport6 el primer paso para el traslado del dercc~o -

justinianeo hacia las doctrinas y legislaciones del alta e.dad--

:nedia. 

1.-:r.os GLOOADORES 

Entre los siglos XII y XIII aparece estn escuela en Italia; 

sus integrantes realizan una obra carente de sentido histórico y 

critico, ya que sus estudios re reducen a puros comentarios al -

derecho justinianeo, prererentemente a la parte del Digesto. En

eeta época renace la inquietud por la compilación justinianea -

porque varios factores conducen a ello, entre loe que destocan -

le pugna política entre el Emp~rador y el Pepa, el descubrimiento 

de una copie complete del Digesto en el sur da Italia y la rund~ 

ci6n de una escuela de derecho en Bolonia (183) 1 ~ventes que se

encontreban íntimamente ligados (18~). 

183.-J. H. filillm1AN, Ob. cit. pág. 26 refiere que: "le renov!! 
ci6n dol derecho romano" tuvo su comienzo en Bolon' e, a finales
del siglo XII. Fué en Bolonia donde justamente ap•rec~ó le prim~ 
ra universidod moderna ruropea y el derecho 0 ra la as1gn•t1U1• que 
m6e se estudiaba. ~l derecho que se estudiaba allí no ere el de
recho romaao barbarizado que había estado en vigor durante le in 
vasióo geI'!llénica, ni el cuerpo de leyes eetablecidas ••• por los= 
mercadereeJ por los condados o por los peouenos soberanos; era -
el Corpus uris Civilis de Justiniano." 

184.- La famosa Querella de las investiduras del año 1073 al-
1122 ea la que los seguidores del ~mperador (gibelinos) y los del 
Papa (güelfos) trataban de apoyar sus posturas políticos a través 
rle textos legales de notable autoridad, como en el Corpus Iuris
ouP. era considerado como un rierecho "imoP.rial" y ''univ,.rsal" ;por 
lo cual, indirectamP.nte, se produjo P.l au~e de loe estudios ju~i 
dicoa oatrocinados por las portes ouerellantP.s. (llot ... ut) 
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I~nerius, fundador de la escuela, inicia la práctica de c~ 

mentar el texto del Corpus Iuris Givile desde el momento en que 

él mismo dota a la universidad de Bolonio de un ejemplar compl~ 

ta del Digesto (185). 

La escuela de loe glosadores, llamada as! precisaaente por 

eu costumbre de confeccionar glosas al texto del Digesto princi 

palmente, comprende unas seis generaciones de juristas. Sus 

trabajos, quedaron plasmados en comentarios escritos cuya vari~ 

dad y modalidad abarcan desde simples resúmenes redactados al -

márgen del propio texto comentado hasta obras independientes 

pero relacionadas con el mismo y que a veces llegaban a formar

libros enteros. A su vez el trabajo realizado por los glosado

res qued6 resumido y sistematizado por ei Último de loe glosad~ 

res,Acursio, que llev6 a cabo una glosa de glosas, una obra fa

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

185.- Según refiere GUILLERMO F. 11ARGADANT, Ob. cit. p&gs. 
86, 9? y siga., el Digesto se dividi6 originalmente én dos par
tes: Digestum Vetus y Digestum Novum (atendiendo a lo ordenado
por la Constitución Justinianea Deo Auctore (par. 14). Es proba 
ble que esta estructura fuera un reflejo de la influencia cris::" 
tiana en las obras jur!dicas de la época justinianea y hace eco 
de la divisi6n del Viejo y Nuevo Testamento; la divisi6n 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 partee que hasta la fecha han eubeistido: 1) Dig~etum Ve-
tus que va de 1.1. a 24.2.; 2) el Intortiatum desde D.24.3 has
ta D.)8.17; y 3) el Digeetum Novum deede 39.1 hasta 50.17. 

Comenta el autor en cita que, según una leyenda posterior, 
Irnerius encontr6 por azar en una biblioteca de Pisa, los tomos 
1 y 3 de una copia del Digesto, y luego redibi6 una copia.del -
tomo intermedio que lleg6 desde Roma, por vía de Revena. 

186.- G.F. l1ARGADANT, Ob. cit. p&gs. 114 y 115 co•enta que: 
" ••• Acursio, de Florencia (1182-1260 sproximada•ente ••• )es la -
figura máxima de la fase final de esta corriente, y to .. sobre
sus hombros la tremenda tares 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. --r..os POSTGLOSADORES 

Después, entre loe siglos XIII y XV aparece una nueva es

cuela jurídica iniciada por Bártolo (187) en el Sur de Francia

actual. Los integrantes de esta escuela se dedican ahora a eet~· 

diar, analizar, comentar y ordenar ya no el derecho romano justi 

nianeo que encontr6 Irnerius, si no las propias obras de los -

glosadores, principalmente la Gran Glosa de Acursio, de abi el

noabre que recibieron de "postglosadores". 

Se considera que el derecho elaborado por los poetglosado-

res es un derecho demasiado alejado de la pureza que debi6 tener 

el derecho romano clásico. La apreciaci6n ee correcta porque la

compilaci6n justinianea ya no refleja el auténtico derecho roma

no de la época clásica ei no que lleg6 a Justiniano en su mani-

f estaci6u decadente y que además en muchas partee rué interpola

do para ajustarlo a la época de la compilaci6n. Por eu parte los 

glosadores encontraron un derecho romano de!ormado, mutilado, -

fragmentado y que rué adulterado por consecuencia de los co•ent~ 

ríos que los glosadores hicieron al Corpus Iurie Civile puesto -

lo que en juicio de él era superfluo (por ejemplo, en caso de -
constituir duplicaci6n con alguna otra glosa recogida por él en
eu magna compilaci6n), o eouivocado, y decidiendo cuál era la me 
jor opini6n, en caso de controversia entre dos o más Glosadores
··•• colocando finalmente lo que, en su opini6n, era lo mejor de 
la producción de esta escuela en una compilaci6n de algo como --
100,000 glosas, la Glossa Ordinaria, o la Gran Glosa, de aproxi
madamente 1230." 

167.- GUILLERMO F. MARGADANT, Ob. cit. pág. 130 apunta que: 
"El máximo autor de esta escuela fue Bartolus de Saseoferrato, -
probablemente el jurista occidental que durante su vida y poste
riormente, acumul6 más fama. Lo anterior puede ilustrarse con -
múltiples datos, por ejemplo, apuntando hacia el deber estatuta
rio de los profesores de derecho de Gaen, formulado en 1521, de
añadir a su explicaci6n de los textos del Corpus Iuris la opinión 
de Bárto lo." 
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que también éstos utilizaron el derecho justinianeo para resol

ver problemas particulares de la época aedieval. En este orden

de ideas, el derecho de los postglosadores es un derecho romano 

de "cuarta mano" ( 188). 

~e comp=ende que la preocupaci6n de los glosadores y post

glosadores se dirigi6 principal o quizá exclusivamente, al est~ 

dio y comentario del Corpus Iuris Civile en la forma que Irne-

rius llev6,2_ Eolonia. Este fenómeno se eX11lica poFque, indiscuti 

blemente, la compilaci6n justinianea apareci6 ante estos juris

tas medievales como una obra cercana a la perfecci6n (189), te

niendo en cuenta que a la caída del Imperio Romano de Occidente 

a lo m'a que se había llegado en Europa era a realizar unas le

ges romanae barbaroru.m muy diatantes a la técnica jurídica y -

grande za de contenido utilizadas por ejemplo en el Digesto. Si-

a esto añadimos oue durante los cinco siglos anteriores al ini

cio de la escuela de los glosadores el estudio del dereci:o rom_! 

no justinianeo babia quedado casi en el olvido, no extrañará -

pues que cuando los juristas mPdievales encontraron el Corpus

Iuris Civile se avocaron detalladamente su contenido y se sen-

tían más que satisfechos si por lo menos podían entender en lo

posible la estructura de la obra, dejando a un lado obvismente

el interés por preguntarse c6mo babia surgido la compilaci6n -

justinianea. 

188.- Asi lo cataloga G. F. f'!ARGADANT en Ob. cit. pág. 128. 
189.- J. H. f'!ERRY!'ulN, Ob. cit. págs. 26 y 27 comenta que -

la preferencia de los glosadores para estudiar el derecho justi 
nianeo se debia a que ellos mismos " ••• caían en la cuenta de :: 
que esta obra, que ellos llamaban "raz6n escrita", era superior 
a las compilaciones barbarizadas que se pusieron en uso durante 
la dominaci6n germánica. El 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 si de alguna manera había surgido y evolucionado, eomo

en realidad sucedi6. En esta misma medida, si los integrantes -

de estas escuelas medievales nunca se preocuparon por enterarse 

del hecho de que el Corpus Iuris Civile tan alabado por ellos,

era una simple y aún criticable compilaci6n del derecho ro•ano

cl&•ico, mucho menos les preocup6 estudiar particularmente el -

derecho de scci6n y el ren6meno procesal que en determinado mo

•ento de la historia de Roma babis dado lugar a dicha compila-

ci6n, de la cusl derivaba el estudio que ellos realizaban y que 

inclusive aplicaban en el medio forense, en tanto que el Corpus 

Iuris Civile implicaba su utilizaci6n para resolver casos con-

cretos ( 190). 

Efectivamente, considerando al Corpus Iuris Civile como una 

verdadera fuente de autoridad legal, el interés de los estudio-

sos de la época se dirigi6 a la lectura , comprensión e interpr~ 

taci6n de esta obra a efecto de resolver los problemas sui gene

ris que planteaba la realidad aue vivian, pero que intentaban S.!. 

lucionsr con el apoyo de una obra jurídica de tanto renombre. 

go no s6lo la autoridad del Pa~a y del Emperador, sino también -
la autoridad de una civilizacion e inteligencia obviamente supe
riores." 

190.- Parece que los glosadores se aprovecharon del benefi
cio de las contradicciones que se encuentran a todo lo largo del 
Corpus Iuris de Justiniano. Aprovechaban cualquier cita o princi 
pío que encontraban para usarlo en un sentido y tal vez en el 
sentido contrario cuando asi fuera provechoso. G. F. MARGADANT, -
Ob. cit. págs. 90 y 91 comenta sobre e.l t6pico que: "Las con~ra-
diccionr.s dentro del Corous !u:cis n,yudaban al cespecto, y ano---
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VI.- LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO 

1.- ESTADO GENERAL DEL DERECHO 

Como se ha visto, en la Edad Media existió ;:i mosaico de d~ 

rechos: el can6nico para la iglesia, los fieles ~ las controver

sias de su competencia; el germ6nico comprendido ?or el conjunto 

de los derechos de los diferentes pueblos bárba=~3; adem6s, los

derechos que como consecuencia de la evoluci6n e~ las activida-

des humanes iban surgiendo, coso por ejemplo el ~~rcantil y el -

marítimo de la Italia de comienzos del presente ~:lenio (191), -

el gremial y aún los derechos establecidos para :Herminadas el_!! 

ses sociales ( 192) 1 el derecho feudal que tuvo ·.:::. amplísimo cam

po de aplicación (193) y por Último el derecho =~llano "Justinia

neo" que se tenia como un derecho culto y que e=~ aprendido por

una élite de estudiosos en reducidos dentros de e~señanza juridi 

ca ubicados al norte de Italia y sur de Francia. 

diendo a éstas todavía el instrumento de la in•~=eretaci6n jurí
dica medieval, el Corpus Iuris se convertía en ·>:. almacén donde
la habilidad del intPrprete podría encontrar loe argumentos m6s 
sorprendentes, según la necesidad." 

191.- J. H. llERRYMAN, Ob. cit. p6g11. 32 y ;; comenta que: -
".,. el derecho mercantil de Europa Occidental :T10 su desarrollo 
m6s importante en Italia en tiespos de las Cruz;:as, cuando el -
comercio europeo reconauistó la supreaacia del orea mediterr6nea. 
Los mercaderes italianos foraaron asociaciones 7 ~stablecieron -
reglamentos para el negociado de los asuntos me~oantilee. Laa -
ciudades italianas del medievo se convirtieron ~n centros comer
ciales y las leyes que se desarrollaron en esas e.iudades -prin
ci p•lmente Amalfi, Génova, Pisa y Venecia- cje~cieron gran in-
!luencia en el desarrollo del derecho mercantil." 

192.- Por ejemplo G.F. MARGADANT, Ob. cit. pág. 18? habla -
de la existencia en la Alemania feudal de nor.::•R ~spPcialee para 
los judíos. 

193.- Además exieti6 lo que se conoce con ü nombre de "de
recho palatino" nue era una categoría de legi:;! -.~i6n derivada de 
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Puede deducirse fácilmente aue ese mosaico de derechos or! 

gi.n6 a la larga el nacimiento de loe diferentes derechos nacion_! 

les de los países de Europa en los que se puede encontrar hue-

llae claras de la influencia que cada uno de ellos hizo en la -

forma y contenido de lee actuales legislaciones. Pero no obsta_!l 

te la influencia que pudieron tener todos esos derechos, el que 

más contribuy6 al desarrollo del derecho nacional rué el dere-

cho romano justinianeo desde la perspectiva de los glosadores y 

los comentarios de los postglosadores a las obras dejadas por -

los primeros. Estos juristas establecieron una forma común de -

estudiar el derecho y de todas partes de Europa acudían herede

ros de las familias aristócratas a estudiar derecho en la Uní--

versidad de Bolonia; luego, terminados sus estudios, regresaban 

a eue países de origen a ocupar pt1estoe políticos leicoe o ecl.!!. 

siáeticos en loe que desarrollaban la f ormaci6n jurídica que h.! 

bían aprendido en Bolonia. Todo esto ayudaba a crear en Europa

una atm6sfera jurídica común (194). 

algún palacio a través de la cual el soberano corrige o completa 
e.l siBtema jurídico existente en el territorio. Sin embargo al
lado de este derecho palatino, G.l. 11ARGADAHT, Ob. cit. pág. --
296 encuentra todavía más una "gran cantidad de compilaci6nee de 
normas locales, fijación rle costunbres ya existentes o innova-
cienes del derecho ••• ", como son las Ordenanzas, Cuadernos, Fue 
ros, Landrn.chte, Polizeiordnungen, Landeeordunungen, Stadtrech-= 
te, llotariatsordnungen, Placcaeten, Statuta etc. 

194.- J. H. 11ERRY~, Ob. cit. ¡¡>ág. 27 expone que: "Loe -
que habían estudiado en Bolonia volvian a eus países de origen
y establecían universidades donde igualmente enseñaban y estudia 
ben el derecho del Corpus Juris Civilis según el eetilo"de los-
Glosadores y de los Comentado~ee. De este.modo, el derecho civil 
romano y lae obras de los Glosadores y de los Comentadores lle
garon a ser la base de un derecho común europeo que los histo-
riadores del derecho llaman actualmente jus commune. Existía un 
cuerpo común de leyes, una menera común de escribir acerca del
derecho, un lenguaje le[al común y un método do enseñanza y de
eetudio también comunes." 
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Pero es importante resaltar que en esta recepción del dere

cho romano, no tuvo lugar la investigación crítica, histórica o

científica del derecho en general ni tampoco en alguno de sus ª.!!. 

pectas particulares que hoy conocemos con el nombre de ramas ju

rídicas. Como se comprenderá según lo expuesto, el esfuerzo de -

los juristas medievales se dirigió hacia la comprensión exacta -

del derecho romano que habían heredado en su modalidad del Cor-

pus Iuris de Justiniano, a ordenar todos los derechos germánicos, 

raudales y gremiales que he mencionado y a tratar en lo poaible

de resumir todo ese material jurídico en ordenamientos legalea,

obras doctrinarias y manuales prácticos que fuera de más fácil -

manejo para los maestros y estudiantes del derecho y para loa jJ:!. 

ristas dedicados a la práctica forense. 

2.- APORTACIONES AL DERECHO PROCESAL 

No obstante esta falta de investigación ''científica"; el d.!!, 

recho medieval y los juristas que lo cultivaron, aportaron dive.!: 

sos estudios oue constribuyeron a la creación de las condiciones 

específicas del siglo XIX donde la pandectistica y la escuela -

histórica de Savigcy formaron el ambiente propio en que se dis~l:!. 

te por primera vez la autonomía ~el derecho procesal v su cate~ 

ría 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 glosad~ 

roa dirigidas a comentar temas propios del derecho procesal , -

tJUe reciben el nombre de "ordines iudiciorum" y que representan-



- 133 -

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 primero un objeto propio de 

estudio; con lo que, indudablemente, puede considerarse como un

antecedente de lo que hoy es el objeto de la moderna teoría del-

proceso. Pero hay que observar que estas "ordines iudiciorum" -

(196), se construyeron tomando como punto de partida los diver-

sos comentarios procesales que existen dispersos a todo lo largo 

del' Corpus Iuris Civile, principalmente en la parte del Digesto. 

Así que en Última instancia estas obras tenían gran contenido 

del derecho procesal romano, característica que es importante y-

195.- G. F. MARGADANT, Ob. cit. págs. 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 márgen del texto comentado; 
2) SUMMAE o SUMMULAE, que son monografías físicamente indepen-
dientes al texto comentado; 3) CASUS, introducciones duendo se -
inicia un tema nuevo; 4) QUAESTIONES LEGITIMAE, comentarios a -
las 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 
ficss gua exponen algún tema a traves de la interpretaci6n exeg! 
tica; 7) ARGUHENTA o NOTABILIA, principios resumidos que toman -
la rorma de proverbios o-adagios; 8) CONSILIA, RESPONSA y CON61J1 
TATIONES, que son colecciones de fallos relacionados con proble
mas de la práctica !orense; 9) VOCABULARIA, colecciones de defi
niciones t6cnicas; 10) ORDINES IUDICIORUM, a los que me refiero
en el texto del trabajo y con d~talle en la siguiente nota; 11) 
MATERIAE y EXORDIAE, introducciones pera algún tema del derecho
pero expuestas desde el punto de vista filosófico¡ 12) REPORTA-
TIONES, que eon una especie de apuntes de claee¡ 13) ~UAESTIONES 
DISPUTATAE, que exponen y resuelven juicios ficticios; 14) ABB~ 
VIATIONES, como transcripciones parciales del texto comentado; y 
15) TRANSFORMATIONES, para trasladar ficticiamente la substancia 
de una obra dentro del sistema de otra. 

196.- Según G. F. MARGADANT, Ob. cit. pág. 108 loe ordinee
iudiciorum "son manuales de derecho procesal, generalmente de -
buen nivel te6rico. Como la pr!ctica procesal de la Edad Media -
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significativa porque estas obras fueron aprovechadas y utiliza-

das por los canonistas y gobernantes laicos para organizar sus -

propios aparatos judicialea; manej,Ddoee entre todas tatas perso 

nas, elementos comunes que permit!aD a los juristas de diverses

regiones comunicarse entre si a través de un lenguaje parecido,

al mismo tiempo que loe diferentes procedimientos de cada regi6n 

crecían y se nutr!an con elementos semejantes que e la larga cO.J! 

tribuían al establecimiento de une manera ~lloge de proceder en 

juicio en las diversas regiones de Europa medieval. 

Desde luego cabe suponer que esta práctica de los glosadores 

al realizar sus "ordines iudiciorum" rué imitada por los postgl.!!, 

sadores y canonistas desde el momento en que muchos de ellos --

eran juristas "en ambos derechos" (197). Es bien sabido que el -

derecho can6nico se e;rud6 siempre del derecho romano pare sus 

elaboraciones doctrinarias y legislaciones vigentes, al grado de 

que el derecho romano tu& una de sus· fuentes supletorias. 

A su vez, el derecho cen6nico influy6 y eport6 diversas in.!!. 

tituciones de vieja y nueva creeci6n al derecho procesal que ªYl! 

dejaba mucho que desear, los jueces y abogados esperaban e menu
do con cierta impaciencia les orientaciones iusromenistsa sobre
esta materia, orientaciones que tuvieron un gran impacto sobre -
la vida forense medienl." 

197.- J, H. MERRIHAll, Ob, cit. ~6g. 30 e~lica el signific~ 
do del grado J. U. D. : "El derecho cenonico llego a estudiarse jun 
to con el derecho civil romano en les universidades itnlienes y= 
el grado conferido a un estudiante quo había completado todo el
curso de derecho era Juris Utriusque Doctor o sea Doctor en Am-
bos Derechos, refiriéndose el derecho civil y al can6nicO••• De
bido a oue ambos derechos se estudiaban juntos en las universide 
des itaiianas, existía le tendencia a influirse mutuamente, de = 
modo que tanto el derecho can6nico como el derecho civil romeno
eyudaron e formar el jus commune que fue recibido posteriormente 
por los Estados europeos·" 
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daron a rormar la fisonomía del actual procedimiento civil; por 

ejemplo: el derecho canónico participó activamente en la forma

escrita de los procedimientos civiles y a la división de queha

ceres judiciales entre el juez y su secretario, que es una d~ -

las característicss que distingue al procedimiento civil romano 

de otros procedimientos, v.gr. del anglosajón (198). 

En suma, encontramos que la Edad Media aportó diversos estE_ 

dios y obras de caracter procesal al mundo jurídico de Europa,

situación que desde luego favoreció al fenómeno de la recepción 

del derecho romano,199). 

198.- J. H. MERRI11AN, Ob. cit. pág. 195 explica que una.de 
las características 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 práctica deriva desde la épo 
ca de los procedimientos canónicos medievales. El autor en cita 
dice textualmente que: "En los procedimientos del derecho canó
nico, las pruebas eran recibidas por un ayudante y las actas es 
critss por él eran las que el juez usaba al dictar su sentencia." 

199.- Es imposible repasar siquiera de manera genérica, -
las diversas aportaciones al derecho procesal por parte de las
escuelas jurídicas medievales. En todo caso podrían detectarse
más fácilmente si pudieran clasificarse en atención a un aspec
to particular del proceso, por ejemplo en materia de prueba, -
respecto a sus características formales, de escritura y así su
cesivamente. No obstante todo esto, me parece útil resumir las
aportaciones al derecho procesal que expone G. F. !1ARGADANT, -
Ob. cit. págs. 171 y siga.: a) el autor en cita habla de la --
existencia ~~n esta ,~poca de 11 una teoría y práctica general del
proceso" elaborada por los glosadores y postglosadores con la -
colaboración de los canonistas y en la que paulatinamente se va 
sepsrando lo procesal -adjetivo-, de lo sustantivo en el dere 
cho, sobre todo a través de aquellas obras ya mencionadas que :: 
recibieron históricamente el nombre de "ordines iudiciarii; b) 
el autor en cita habla de oue en la Edad Media se observa un -
desolazamiento del "sistema romano de la particularidad -de la -
acción" hacia el concepto moderno de "las acciones generales";
textualmente dice oue "el derecho de sustantivo queda cada vez
más clamamente en el centro de la atención, y el sistema proce
sal debe adaptarse a la tarea de proteger todos aquellos dere-
chos sustantivos."; c) así mismo el profesor G. F. MARGADANT ex 
pone otras aportaciones procesales referentes por ejemplo a la::' 
litis contestatio, las diferencias entre principio de condena y 
objeto de la misma, motivación de las sentencias y otros temas
n'l~ ~or ~u ~xt~nsion es imnosible tratar en ~ste trabajo. 
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3.- EL RENACIMIENTO 

La práctica judicial de los diversos pueblos de Europa se -

. l:i~éia ca.da vez más semejante y lentamente ya en el renacimiento 

y gracias a la recepci6n del derecho romano en Europa, se fueron 

dando las condiciones necesarias para que los juristas trataran

en rorma independiente lo que hoy conocemos como "derecho proce

sal", que en aquel entonces recibía el nombre de procedimentali.J!. 

mo o derecho judicial. De la misma manera, la enseñanza académ! 

ca del derecho procesal fue adquiriendo la posibilidad de que -

fuera iapartida con cierta independencia del derecho sustancial

º de fondo • 

Entre otros, dos factores contribuyeron a este nue~a prespe~ 

tiva jurídica: la recepci6n del derecho romano y la nueva filos~ 

fía del renacimiento. 

En cuanto a la recepci6n del derecho romano en Europa cabe

aclarar que no fue uniforme ni con le misma intensidad en las 

distintas regiones del continente Europeo (200), pero indiscuti

blemente lee diversas legislaciones y derechos europeos fueron -

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

200.- G.F.MARGADANT, Ob. Cit. págs. 181 y sig. explica que
la "Recepci6n tuvo perfiles .e int~nsidad distintos en los diver
sos territorios de Europa occidental." El autor en cite distin-
gue aquellas regiones poco afectadas nor la recepci6n de otras -
en 1111 oue el derecho romano se recibio con cierta profundidad,-
Por le -importancia iel tema resumo brevemente el apunte del pro
fesor Margadant: I.- Regiones poco afectadas: 1)Peises escandin.!!_ 
vos, en los oue destacan un intento Danés de hacer un c6digo ro
manista a mediados del s. XVII y la enseñan~a del derecho romano 
en la universidad Sueca de Upsala; 2) Suiza aue "nued6 más bien
al margen del i-.usromanismo de Europn occidental ••• " ya que ••• "-
19 Lex Romana Curie ns is, del siglo VIII, obviamente no había pr.!!. 
parAdo el su~lo para la recep~ión de un derecho medieval elabor.!!_ 
d.n nn"l" Glo!".nrior;i~ ~ Po!'.=r;i-ln:-nd,.,7'~::; ... 0 : ,~.,.,{~()':! "1-i'.1t;~"!r..,. P"''\_,, 
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Italia¡ de tal manera que entre los siglos 'i:V y XVIII se puede -

hablar de la existencia de un jus commune en Europa en tanto que 

todos los sitemas de derecho tenían determinado contenido de de

recho romano justinianeo. 

nia y Hungría; lugares donde "el impacto del derecho romano du -
rente la Edad Media fué mínimo." Sin embargo se sabe que el ius 
romanismo no fué totalmente desconocido en esos países, y el au
tor en cita habla de que en el prólogo al "Tripartitum" (la máxi 
ma obra de la leg~slación húngara medieval) se observa determina 
da influencia de derecho romano¡ 4)Rusia recibió 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 recibió el derecho bizantino eclesiástico junto 
con el Procheiron en 1272 e hizo traducir en el siglo XIV el No
mos Georgikos •••• ", pero por lo demlí.s en Rusia no se encontró un 
ambiente propicio por el derecho romano; 5) Inglaterra, que nun
ca tue muy afectada por la Recepción, y que por el contrario es
la "cuna del segundo gran sistema del mundo occidental": el co -
mmon law. 

II.- Tenemos una recepción del derecho romano con cierta -
profundidad en: 1) el sur de Francia; el profesor Margadant expo 
ne que "En esta región el Ius Commune podia 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 germlí.nico, primero fueron interpretados con ere 
ciente frecuencia en sentido romanista ••• ", pero contrariamente-= 
"·•• impulsada por su desconfianza del derecho romano 'imperial; 
la Corona francesa finalmente decidió frenar esta romanización -
de los derechos consuetudinarios, mediante una campaña de poner
por escrito estas costumbres ••• " ; 2) Italia en la que se encue.9. 
tra "una situación semejante a la del sur de Francia, aunque to
davía mlí.s favorable para el derecho romano a causa del floreci -
miento de los estudios jurídicos en las universidades del norte
de Italia¡ es verdad que éstas habían atraído a muchos estudiaB. 
tes extranjeros, pero, de todos modos, la mayoría de sus alumnos 
eran italianos, de manera que la práctica jurídica italiana se -
encontraba inundada con juristas que habían estudiado el derecho 
justinianeo ••• "; 3) Alemania donde no obstante los numerosos de
rechos feudales y gremiales que existían en diversas regiones, -
el emperador Maximiliano establece en 1495 el más alto tribunal
del Reich con sede en Worms, oue se llamó el Reichskammergericht, 
compuesto de 16 magistrados, de los ~uales 8 siempre serian -
Doctores en derecho según la enseñanza iusromaniata .• 

El estudio pormenorizado del grado de influencia de la Re -
cepción llevaría obras enteras por realizar, como de hecho lo ha 
cen los tratadistas que estudian el tema en particular; por esta 
razón termino la presente nota con la acertada observación del -
maestro Margadant que "desde luego, como en toda Europa occiden
tal, hubo ciertn influenci• romanieta en el derPcho gracias a -
!ln11nl .... .,.-.... 1 ~"" ··":"·~r.E;miC?lÁ"l ..,,1"? ·":n ~, -1·1r!.:··i~r:"'irÍn •1 c!o.)!"~1.:-tica 11 ª 
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En cuanto a la filosofía del renacimiento, cabe decir que una 

de sus consecuencia inmediatas en el ámbito jurídico, tué la oposi 

ci6n que naci6 entre las corrientes del mos gallicus y el moa itá 

licua (201). Los juristas pertenecientes a la primera escuela me.!!. 

cionada, criticaban duramente la obra de glosadores y postglosado

res enunciando la falta de sentido hist6tico y crítico de sus obras, 

así como la tergiversación que hicieron de muchos comentarios del

Corpus Iuris de Justiniano a efecto de contar con posibles solu 

cienes jurldicas a problemas específicos de la Edad Media. Poro'·-

estos autores del mos gallicus,observaron que detrás 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 romano hacia la época republicana y de los pri 

meros tiempos del ifilperio (siglos I a.c.- II d.c.), épocas hist6ri 

cas a las que se tenían que remontar los estudios para entender el 

verdadero contenido del derecho romano (202). 

201.- La corriente jurídica del mas gallicus nace al princi-
pio del siglo XVI y so encontraba integrada por juristas-humanis-
taa oue, según G. F. 11/úiGADANT, Ob. cit. pág~. 195 y sigs.,"repro
chaban a los juristas medievales, no s6lo su latín poco elegante,
si no también su ignorancia de la histo1•ia ••• y del ambiente cultu 
ral general de la antiguedad filediterranea, una ignorllllcia que ex-= 
plica su incapacidad ae ver el derecho justinianeo en su contexto
cul tural general y como eslabón dentro de una larga cadena (hist6-
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 enseñ6 de 1529 a 1533 -
en la universidad de Bourges (precisamente el centro geogrltico -
del mos sallicus; 2) Budaeus (1467-1540); 3) Hugo Donellus (1527-
1591) ¡ 4) Francois Hotman (Hotomanus 1 1524-1590); como críticos -
de la edición 'flll~ata del Corpus Iuria: 5) G. Haloander (Gregor -
l'!el tzer 1501-1531); 6) Antonius Augustinus (muerto en 1586) ;r; 7)
Dionisius Godofredus (1~49-1622) que complet6 una edici6~ exitosa 
del Corpus Iuris considerada como la nueva "vulgata"; existen otros 
como Francois Baudouin (Balduinus, 1520-1573) y como !igura máxima 
de la escuela Jacques Cujas (Cuyacius 1522-1590). 

202.- De esta época datan los primeros estudios hist6ricos -
del derecho. Los juristas se dedican a estudiar históricamente to-
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Sin embargo el esfuerzo del mos gsllicus fué desfavorable

s sus intenciones porque de cualquier manera la práctica tradi

cional de aplicar el derecho justinianeo según los glosadores y 

comentaristas había producido el valioso efecto de que la prác-

tica forense del derecho tuviera un camino trazado de antemano-

y que podía recJrrerse con seguridad y que podía ser modificado

en perjuicio de la seguridad jurídica que se babia alcanzado -

con motivo de los estudios "hist6ricos y filosóficos" de estos-

juristas (203). 

4.- USUS MODERNUS PANDECTARUM 

lCuál rué la consecuencia del triunfo del moa italicus so-

bre el mos gallicus?, precisamente la aparici6n en Europa occi-

dental del fenómeno jurídico que recibe el nombre de Usus Moder

nus Psndectsrum que floreci6 principalmente en la Alemania de --

los siglos XVII y XVIII. 

El UMP, por sus siglas (204),es un término jurídico que rué 

acuñado en la órbita jurídica alemana y que hace referencia al -

dos los documentos a su alcance: el Breviario de Alsrico, el 06 
digo de Theodocio, La Ley de las XII Tablas, las Basílicas e ij! 
clusive el contenido jurídico de las obras de Cicer6n. 

203.- Con raz6n replicaban los juristas pertenecientes al
mos italicua que de lo que se trababa era de alcanzar un derecho 
relativamente seguro y no "devolver a los antiguos romanos su -
viejo derecho". G. F, MAñGADANT, Ob. cit. págs. 200 y 201 afir
ma además que la visión llist6rica del moa gallicus vino a •embr_2 
llar el derecho positivo con datos hist6ricos, que podrían des
quiciar la labor efectuada por los juristas medievales en pro -
de la seguridad juridica, demostrando que alguna resoluci6n oue 
los Glosadores o Postglosadores habían aportado a una contradic 
ci6n entre dos citas -resolución quizás generalmente aceptada::' 
hasta aquel momento- fuese incompatible con la nueva visión ••• " 

204.- G. F. MARGADANT, Ob. cit. pág. 277 expone que el --
UsuR ~o1~rnun Pandectarum 1'si~nifica litnralm~n~a: fo!·~g ~odAr-
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hecho de aue en Europa se sigui6 aplicando el derecho justinia

neo estudiado por glosadores y comentaristas, ampliado y a la -

misma ve.z delimitado por el derecho canónico y trasladado has

~ª loe siglos lCVII y XVIII a través del mes italicue, pero aho

ra con la finalidad de aplicarlo a loa casos concretos plantea

dos en loa tribunales (205). 

Como queda expuesto, de la caída del imperio romano de occi 

dente , y de la compileci6n justinianea del imperio romano de -

orient11.-,(siglos V y VI de la era cristiana); el final del si

glo XVIII (es decir, al preludio de los movimientos codificado

res y de loa cambios políticos originados por la Revoluci6n --

Francesa), siempre existi6 en Europa occidental un hilo conduc

tor de la enseñanza del derecho romano, que trensmiti6 las ins

tituciones, las ideas y muchas veces el contenido de las figu-

ras propias del derecho romano <:16.sico hacia loe textos legales 

y legislaciones de la Edad Medie y el Renacimiento• 

Con todo lo dicho queda lista la expoeici6n para el Último 

tema del presente capítulo, quo a su vez sirve de introducci6n

pera entrar de lleno al estudio de la polémica Windsheid-Mutber. 

nizada de usar las Pandectaa, en cuyo término nos servimos del -
nombre de le parte m6.a importante del Corpus Iurie, Pandectaa o
Digeato, para designar el Corpus Iuris en su totalidad: pare pro 
toto. 11 

205.- Atinedemente expone el maestro i1AHGADANT, Ob. cit. -
pág. 277 que: "El resultado de la Recepci6n del derecho romano -
ha sido una maner~ actualizada (por eso: Uaus modernus) y selec
tiva de aprovechar el texto justinianeo. Este Ueus Modernus Pen
dectarum es la consecuencia del éxito práctico, forense, del Moa 
Italicua cultivado en les universidades, y una ~rolongación de -
éste; en él abunden, empero, elementos locales le menudo de ori
gen germánico) y elementos iuaneturelietas." 



- 141 -

VII.- EL MOVIMIENTO CODIFICADOR. 

1.- CAUSAS QUE PROVOCARON LA NECESIDAD DE LA CODIFICACION. 

La aplicación del Usus Modernus Pandectarum, aunque consid.!!. 

redo como un movimiento jurídico propio de Alemania, se extendió 

rápidamente a diversas ~egiones de Europa occidental; y así se -

encuentra en Italia, Francia y España a juristas pertenecientes

ª dicha corriente (206). Esto obviamente, afianzaba todavía más 

la idea general sobre la existencia de el "jus commune", que ve

nía a constituir un derecho civil de aplicación general, y que -

en Última instancia era un derecho con gran contenido "romani~.ta" 

(207). 

206.- G.F. l'IARGADANT,Ob. Cit. págs. 278 y sig. menciona que 
no exclusivamente en Alemania se encuentra el movimiento del UMP, 
y hace referencia por ejemplo que en Italia se encuentra a Heno
chiue (1532-1607); en Francia a Andreas Tiraquellus (1478-1558); 
en España a Diego Covarrubias y Leyva (1512-1577). Sin embargo
en Alemania es el país donde florece con mayor variedad dicho m~ 
vimiento jurídico y donde encontramos a los principales autoree
del Ul'IP como son: Joachim Mynsinger von Frundeck (Joaquín Minein 
gerua 1517-1588); a su contrincante Andreas Gail (1526-1587); NT 
col'• Vigelius (1529-1600); Hermana Vultejua (1555-1640); a Her-= 
mana Pistoris (1543-1601), Benedict Carpzow padre e hijo, Mathias 
Berlich en el ambiente de Sajonia; también son representantes de 
esta escuela Johann Schilter (1632-1705)con su obra Exercitationes 
ad 50 libros Pandectarum, que trata de enc-ontrar el equilibrio -
entre el derecho romano y las costumbres germánicas; a Johann 
Brunneaan (1608-1672) que realizo diversos estudios de derecho -
procesal penal; Samuel Stryk con su obra Usus Hodernus Pandecta 
rum; en el ambiente hanseático a David Mevius (160Q-1670); en Tü 
binga a Wolfgang Adam Lauterbach (1619-1678);incluso a Gottfrien 
Wilhelm Leibniz (1646-1?16); a Johann Gottlieb Heinecke(Heineccius 
1681-1741) y como máxima figura de esta corriente a Christian 
Friedirch Glück autor de las Aus!Uhriltche Erlauterungen der Pan 
dekten, obra que ha sido comparada con la Gran Glosa de Acursio-

207.- En realidad el término " jus commune" equivali6 a de
cir " derecho civil " y este último en vol vía la idea de " dere -
cho romano ". Esta concepción la encontramos por ejemplo en la
Enciclopedia Jurídica Omeba, Ob. Cit. Tomo VII oégs. 46 y sig. -
en la que el autor al título "Derecho Común" eX)lone textualmente 
nue: "Denominaee 'Derecho común 1

• o bien 'Derecho orivndo común' 
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Todo esto trajo consigo una especie de aversi6n hacia el d.!!_ 

recho romano, la diversidad de legislaciones vigentes carentes -

de todo orden y sistematización, y sobre todo a la manera arbi -

traria en que se aplicaba en los tribunales. 

El Iusnaturalismo se erigió entre los s. XVII y XVIII como-

la voz que clamaba una renovación en ese estado que guardaba el

universo jurídico • Los Iusnaturalistas tenian la idea de que -

la razón podia encontrar la verdadera escencia de las instuticig_ 

nes juridicas, aue de ninguna manera debian corresponder forzos.!!. 

mente al contenido del derecho romano que se aplicaba en ese en

tonces, y observaban que por el contrario, el derecho romano y -

más todavia el verdadero derecho romano clásico se originó por 

diversas circunstancias históricas que habían influido exagerad.!!. 

mente en la forma en que se manifestó y que por todos esos moti

vos debía desecharse de las legislaciones contemporaneas para -

evitar el vicio que acarreaban desde siglos atrás. 

Con ayuda de la lógica y apreciando la naturaleza de las cg, 

ses, el jurista podía descubrir el derecho intrínsecamente Yáli

do que no estuviera sujeto al vaivén de los acontecimientos his

toricamenta determinados. Para ello resulta necesario .echar m.!!. 

no de la sistematización, situación que tarde o temprano conduci 

ría a la idea de la codificación.(208). 

atributos, derechos y obligaciones, etc. más adelante .contl,. 
nua diciendo "luego, en la Edad Media, durante la llamada 'rece.12. 
ci6n', se llamó ius civile a todo el Derecho Romano, fusionando
su contenido con excepción del ius canonicus, pero la enseñanza
se exponía el Derecho privado exclusivamente 'Ser civilista -
-dice Salvat- equivalía en su época a ser romanista' ••• " 

208.- Esta implicación de sintematizar a codificar la expo
ne G.F. i1ARGADANT, Ob. Cit. págs. 301 y 302 de esta manera: "El
iusnaturalismo busca para cada institución jurídica una clara d.!!_ 
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Además, es bien cierto que le codificaci6n de loe derechos

entoces vigentes, era necesaria desde un punto de vista estrict.!!. 

mente jurídico, aún para la perspectiva del Usus Hodernus Pan--

dectarum; había sin duda argumentos de gran peso para ello, por

ejemplo la existencia de múltiples legislaciones vigentes dentro 

de cada país: el canónico, loa derechos vernáculos, loe feudales, 

loe gremiales y como una especie de derecho supranacional el jue 

commune. Por otro lado, no existían todas esaa legislaciones y

derechos dentro de un solo sistema jurídico, sino que se encon-

traban disperses en obras realizadas en ~pocas diferentes y por 

juristas que pertenecieron a corrientes o escuelas distintas; de 

esta manera, se requería enterrar de una vez por todas esa situ.!!. 

ci6n ca6tica y es'beblecer un nuevo orden legal. 

2.- LA REVOLUCION 

Sin Pmbargo el verdadero tiro de gracia pare el jue co11111une 

y de su instrumento técnico de epliceci6n -el Usus Hodernua Pan

decterum-, provino de las consecuencias del movimiento revoluci~ 

nario de finales del s. XVIII, que derrumbó las estructuras eco.2§. 

micas, políticas y jurídicas del viejo régimen feudal, y puso en 

su lugar a los nuevos sistemas capitalistas. Efectivamente, a -

la par del jus commune, se gestaban poco e poco, lee condiciones 

propias del surgimiento de los modernos Estados Europeos. 

finici6n, y condensa les 'reglas' de juego de cada una en el mí
nimo de palabras posibles, además de les 'regles de tráfico' en
tre las diversas inatituciones 1 formando jerarquías y normas pa
re caeos de conflicto. Además busca un 'sistema' 16gico, racio
nal, en el que cada norma tenga su lugar nstural ••• Pues bien, -
combinando le busca de definiciones y reglas concisas, con ls de 
une sistemática razonable, uno se ve conducido eut:omáticnmente -
hBcia ls idee de una codificoci6n del derPcho.• 
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Desde luego la codificaci6n se di6 en diferentes tiempos -

y formas (209), pero la codificación francesa, que coincide con 

la Revoluci6n de ese mismo país (210), ha sido considerada como 

el arquetipo de dicho movimiento, por lo cual nos dedicaremos -

particularmente a ello en la presente exposici6n. 

El Estado francés moderno, como era considerado por los ~ 

te6ricoa y los prácticos (211), se encontraba en contradicción

con el sistema supranacional del jus commune. Ahora, el derecho 

debía nacer del 6rgano supremo que era el único representante -

de cada nación jurídicamente constituida en Estado, el poder l~ 

gislativo. De ahí que de manera ficticia el poder legislativo -

abrogara de una sola vez todos los anteriores derechos feudales, 

gremiales y el jus commune que tuviera aplicación en el territ.2, 

río, estableciendo como único derecho vigente el que era legis-

lado por el poder Estatal. 

209. - La codificación es unn evolución jurídico-histórica. 
Anteriormente al Código Napoleón, ya existían en Europa ordena
mientos que pueden considerarse como "codificaciones"¡ por eje!! 
ple en Francia la Ordennance Civile de 1667 y la Ordennance Cri 
minelle de 1670¡ en Dinamarca existió una especie de código ge:: 
neral llamado Danske Lov de 1683 y Noruega y posteriormente Su~ 
cia obtienen codificaciones similares en 1688 y 1734 respectiv!!_ 
mente¡ en Prusia existen códir,os civiles desde 1756 aue evolu-
cion6 hasta convertirse en el Código Civil' Alemán de 1896; sin
embargo el código cÍpico, modelo de cnsi todos lon demás que -
surgieron posteriormente en Europa es el Código Civil Francés -
de 1804. 

210.- Como se expone más adelante, la codificación y en e~ 
pecial la francesa, ee encontró íntimamente relacionada con los 
movimientos políticos, económicos y filosóficoa que sustentaron 
la Revoluc.i6n Francesa. 

211.- Es decir nor los llamados "contractualistas" que con 
cibieron la división· de los poc!eres del gobierno y demás pensa:: 
dores aue contribuyeron a la exposición de la idea de soberanía; 
tales éomo T. Hobbes, J. Locke, D. Hume, J.J. Rousseau y Monte~ 
auieu, y por los pensadores del derecho internacional como Gro
tius, Althusius, Ghristian Thomasius y oamuel Pufendorf. 
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Por estas razones el movimiento codificador no debe enten

derse únicamente desde el particular punto de vista de las nec.!!. 

sidades y tendencias jurídicas de la época, como por ejemplo -

por la influencia del Iusnsturalismo apuntado líneas atrás; si

no que confluyeron elementos extrajurídicos que determinaron la 

conveniencia de la codificación, elementos que se encuentran rJ!. 

presentados principalmente por la caída del sistema feudal y el 

nacimiento del sistema capitalista. Es indudable que la Revolu

ci6n Francesa de finales del s. XVIII implicó poner sobre el t~ 

pete político el problema de la codificación del derecho (212). 

La idea central del movimiento codificador era que a par-

tir de cierto momento, sería promulgado como derecho vigente un 

conjunto de códigos ordenados por materias jurídicas determina

das que comprendían a su vez un conjunto de normas sistematiza

das para un área particular del derecho. 

Asi mismo se encontraban los intereses reales de la naciente -
clase burguesa, que no podía permitir la aplicaci6n de un poder 
snpranacional y en los terri~orios del nuevo Estado. Como se -
ve el jus commune quedaba desterrado irremediablemente de las -
nuevas concepciones político•-te6ricas mencionadas, así como de 
los intereses de la claae dominante en la nueva sociedad que se 
planteaba establecer (Not. aut.). 

212.- Es la idea central que se expone en la E~ciclopedia
Jurídica Omeba 1 Tomo III pág. 108 y sig. que textualmente dice: 
"La codi!icacion de los tiempos modernos y contemporaneos obede 
ce a causas políticas e ideológicas, además de las que provienen 
de la necesidad de simplificar y unificar, en medio de la aulti 
plicidad legislativa de loe países continentales en la Europa -
del siglo XVIII, el derecho vigente ••• El movimiento filos6fico 
que inspir6directamente la codif icaci6n de esa época fue la es
cuela del Derecho natural ••• En el aspecto político significa la 
consagraci6n de los nuevos principios jurídicos impuestos por -
la burguesía en defensa de sus intereses ••• En el aspecto pura -
mente jurídico, la codificación francesa es el exponente de una 
nueva técnica legislativa respecto a la redacción de los códigos 
fundamentales ••• Evidentemente, la redacción del código civil 
rrances de 1804, significó una real progreso sobre la ca6tica -
legislaci6n anterior y sirvió de ejemplo a toda la legislación
europea posterior. 
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L;-promulgaci6n de esos códigos estaría a cargo del 6rgano 

de gobierno de cada Estado cuya !unci6n estribaría precisamente 

en hacer leyes: el poder legislativo, que expediría leyes "raz_2 

nadas" a priori y que corresponderían a loa verdaderos derechos 

naturales del hombre y del ciudadano (213). 

Sin embargo hay que observar que el derecho romano subsis

ti6 al movimiento revolucionario, ya que loa nuevos legislado -

rea abrogaron la vigencia del jus commune, pero no la autoridad 

del derecho romano, porque al codificar sus legislaciones disp.!!. 

sieron de una gran cantidad del derecho romano, de tal manera -

que sus c6digos se encuentran francamente dentro de ln misma c_2 

rriente romanista (214). 

213.- J.H. M'ERRYl1AN, Ob. Cit. pág. 39 comenta el "optimis
mo racionalista que reinaba en aquella época de la revol.uci6n -
Francesa: "Se daba aceptando oue la rsz6n dominaba las acciones 
del hombre, que todos los obstáculos cseríen ante el ejercicio
adecuado del pensamiento cuidadosa de los hombres inteligentes •• 
Se suponía con optimiemo que las leyes existentes y sus inetit.!!. 
ciones podían abrogarse y otras nuevas, derivadas racionalmente 
de los primeros illlllaculados principios, podían ser creadas en su 
lugar." 

214.- El movimiento codificador proponía quitar toda auto
ridad al jus commune, pero paradog:icamente el contenido de éste 
Último continu6 teniendo vigencia dentro de esos códigos. Al -
respecto expone G.F. ttARGADANT, Ob. Cit. págs. 316 ~ 317 que :
"En estos códigos ••• entraba mucho material que vema del Ius -
Commune; sobre todo lo referente a obligaciones y contratos, p~ 
ro también a derechos reales y sucesiones, tiene habitualmente
un marcado sabor romanista. Pero este derecho romano colocado
en los c6di~os, ya no valía como tal-o sea como derecho romanoº Ius Commune- , sino como derecho legislado ••• Por lo tanto, se 
puede afirmar oue en cada país que codificara sus derechos civil 
y procesal civil, el derecho romano como tal terminace su exis
tencia, y los diversos elementos r0111anistas que fueran absorbi
dos por los códigos, ahora continuacen su existencia como algo
nuevo ••• Una especie de'muerte y transfiguraci6n' del derecho r,E. 
ma.no ••• 11 

Cfr.J. H. MERRYl'L\N, Ob. Cit. pág. 41 sintetiza esta idea -
diciendo que con motivo de la codi!icaci6n v la revoluci6n fran 
cesa "la autoridad (pero no el contP-nido) del jus commune fue = 
rechazada." 
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3.- EL11ERECllO PUBLICO 

La codificación rué también impulsada por las ideas jurídi 

cas de carscter público que animaban la ideología de la Revolu

ci6n; antes de la Revolución Francesa de 1789 no existís en Eu-

ropa lo que hoy se conoce como "derecho público", en realidad -

este derecho es una consecuencia del movimiento revolucionario. 

La hevolución trae consigo un cambio notable en la msners

de pensar del hombre europeo, que implica la destrucción del o~ 

den feudal y de las instituciones que lo alimentaban, entre ellas 

las ideas caóticas y contradictorias del jus commune. Ahora so

lo quedaban dos sujetos verdaderamente importantes, el indivi-

duo y la sociedad; que en su representación político-jurídica -

asumían la forma del ciudadano y del Estado y la ligaz6n "con-

tractual" entre ambos. El i·égimen feudal cayó y su lugar fué -

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

Esta nueva relación pública era distinta de cualquiera que 

haya existido históricamente con anterioridad; con la hevoluci6n 

215.- J. H. i1ERRYMAN Ob. cit. págs. 40 y l;.1 explica que -
con motivo de la Revoluci6n Francesa "Las obligaciones y rela-
ciones feudales fueron suprimidas. Las obligaciones religiosas
perdieron lo poco oue les auedaba de importancia jurídica. Los
tribunales eclesiásticos perdieron lo poco que les ouedaba de -
su jurisdicción temporal. Las relaciones familiares ahora ersn
definidas y reglamentadas por la ley (es decir, por el estado), 
La autonomía de los gobiernos locales qued6 abolida1 . las aso-
ciaciones y corporacíon~s fueron privadas de su facultad de re
glamentaci6n. Las tradiciones legales independientes fueron fu
sionadas dentro de un cuerpo de derecho nacional. El universo -
jurídico, antes muy complicado, se vió simplificado de pronto: 
de ahora P.ll adelante iba a ner habitado en teoría solo por el -
individuo y 'll estado monoli tico." 
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Francesa nace propiamente la relaci6n jurídica pública y con ella 

el derecho público y sus grandes ramas constitucionales y admini.!!. 

trativas. En adelante, la concepci6n jurídica procesal cambiaría-· 

sus puntos de vista. 

La pregunta era esta lDónde nace el derecho? o si se quiere

lCuáles son las fuentes del derecho? Si anteriormente existía di

versidad de fuentes jurídicas, con la implantación del Estado na

cionalista francés ya no habría una diversidad de fuentes sino el 

establecimiento de una exclusiva fuente legisladora Estatal. Esta 

concepci6n sitúa a todos los ciudadanos en una perspectiva de --

igualdad jurídica ante la ley (216) porque todo el derecho prove

nía del Estado y hacia el Estado S'.e dirigía y así cuando un ciu

dadano sufría alguna lesión en sus derechos, se veía constreñido 

a acudir en justicia ante el Estado y no nnte la persona que le

había provocado el agravio. 

En esta evolución se persive que el derecho de acción se 

propone ante el Estado y no ante n.l particular; el derecho de ª.2. 

ci6n no es el mismo derecho subjetivo violado, sino otro que SUE, 

ge para instrumentar a favor del ciudadano la prohibición expre-

sa de hacerse justicia por propia mano; poraue precisamente todo 

el derecho deriva del Estado y éste tiene el monopolio de su ---

creaci6n y el de resolver los controversias aue ¡;urjan con moti-

216.- Es decir, los derechos de las personas ya no derivan
de las costumbres jurídicas, de los derechos feudales largamente 
establecidos, ni de la autoridad de los principes, jurisconsul-
tos o jueces, de la conciencia jurídica de la sociedad o del jus 
commune; ahora todo el derecho proviene del Estado. (Not. Aut.) 
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vo de su splicaci6n. 

Por tal virtud, los juristas se dedicaron a buscar el equi 

librio entre el ¿stado y el ciudadano, finalidad que solameote

podía alcanzarse a través de una revoluci6o jurídica que impli

cara el establecimiento de uo derecho público que determinara -

y precisara los campos de actuaci6n de esos sujetos. La codifi

cación del derecho vigente por el poder legislativo nacional 

era la consecuencia de esa revolución jurídica de que hablo. 

Sin embargo, oo en toda Europa se recibi6 con agrado la idea de 

la codificaci6n (21?). 

4.- LA CODIFICACION Ell ALi'.l'lANIA 

En el primer cuarto del siglo XIX aparece una división en

tre los juristas alemanes que apoyaban o no la promul1mci6n de·· 

un código general para su país. 

Esta oposici6n se manifestó mediante la polémica que sost~ 

vieron dos grandes juristas alemanes: Anton Friedrich Justus -

Thibaut que defendiendo la idea de la codificaci6o, public6 su

obra titulada "Sobre la necesidad de uo Código Civil general P.!!. 

ra Alemania" donde haciendo eco ele los loioros alcanzados por la 

21?.- El Cede Napoleón influy6 en las codificaciones de Ho 
landa, Portugal (186?), la confederación Suiza (1881), en varios 
Estados de Italia y lUeJ<O en el córlio;o c1'ril Italiano (1865) v
en ispaña en el códi~o civil (1789); p~ro encontró J<ran resis-
tencia en Alemania. · 
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Francia Revolucionaria {218), expone las conveniencias de que -

Alemania adquiera también su código civil. El otro jurista es -

Friedrich Carl von Savigny que replicó con profundos argumentos 

la obra de Thibaut en un ensayo aue denominó "De la vocación de 

nuestra época para la legislación y la ciP.ncia del derecho"(219) 

La obra de Thibaut ha sido considerada como aquella aue -

contiene los argumentos esenciales a favor de la codificación -

(220), en la que precisa el camino que debe seguirse para la -

creación de un código civil alemán, tomando como ejemplo el Co

de Napoleón que había sido el modelo para muchas legislaciones

europeas ( 221). 

218.- G. F'. MARGADANT, Ob. cit. pág. 325 dice 0ue "con el
gran ejemplo de la codificación napoleónica en el país vecino,
muchos juristas alemanes del comienzo del siglo pasado conside
raron que el m·:mento ya había llegado para otorgar al mundo ale 
mán una sola codificación moderna y uniforme. Entre los partí~ 
darios de esta idea encontramos a Anton Friedrich Justus Thibaut 
(1772 - 1840)". 

219.- La compilación de esta polémica puede consultarse en 
el libro titulado THIBAUT-SAVIGNY 1 LA CODIFICACION, Ed. Aguilar 
Madrid España 1970, con introduccion de JAÚQUES STERN. Este li
bro incluye los textos de ambas obras, así como adiciones y jui 
cios de otros autores contemporáneos, y es el texto que consul~ 
to y al que me referiré cuando cite alguna parte de las obras -
de Thibaut o Savigny. 

220.- JAC~UES STERN, en la introducción en la obra citsda
en la nota anterior, pág. XX, explica que "la obra de Thibaut -
tiene el mérito de haber compendiado inte~ramente los argumen-
i:os en favor de la unidad de la legislacion ("después de la --
obra de Tbibaut, no queda casi nada más que decir sobre su nec.!l, 
sidad", decía un crítico en Jenaische Allg. Ztg., 1814, número-
217) ••• " 

221.- Casi desde el principio de su obra Thibaut, y a tra
vés de toda ella, insiste una y otra vez sobre la nPcesidad· de
la codificación alemana; por ejemplo en la página 11 dice tex-
tualmente que "Yo opino, ••• aue nuestro Derecho civil (por el
que entenderé siempre aquí el 'Derecho privado y el penal, así -
como el procesal) necesita una rápida transformación ~ que los
alemanes no podrán ser felices en sus relaciones civiles más -
que cuando todos los gobi~rnos alemanes traten de poner en vi-
~qr, uni~ndq .sus fuer~as, un código promulgado para toda Alema
nia, sustraiao a 1 arbitrio de los gobiernos singulares." 
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Pero Sovigny, encabezando la "Escuela Ilistórica" (222), o)l, 

servó que el código civil-francés en realidad contenían una --

gran porción de derecho romano; éste se había infiltrado a tra

vés de la formación jurídica de los integrantes de la comisión

legislativa del Gode Napolé6n (Portalis, Bigot de Preameneu, -

Tr0velet y Maleville) que eran todos ellos romanistas en tanto

rue se habían educado en el viejo ambiente del jus commune del

que no podían escapar totalmente merc~d rle la fuerza de la tra

dición romano-canonista en oue Francia se encontraba sumergida

desde tantos siglos atrás. Si Alemania seguía el ejemplo fran-

cés, realizando una codificación con gran contenido de derecho

romeno inmerso en el ambiente del jus commune, todo ello sería

en grave y auizás irremediable perjuicio del derecho germánico

propio de su país (223). 

Savigny razonaba de la siguiente manera: la formación del

derecho era un fenómeno propio de cada pueblo, aouel ouedaba -

marcado por la idiosincracia de la sociedad oue constituye al-

pueblo; por lo tanto el derecho debía considerarse como un fen.é_' 

meno historicamente determinado (224). 

222.- J .H. í1ERRYió.'1N, Ob. Cit. p611;. 61 explica que: "El c6di 
go francés fue admirado y copiado ampliamente y hubo una época~ 
en ~ue se propuso que Alemania siguiera Pl ejemplo francés. s~ 
vi¡::ny evitó esto mediante sus persuasivos argumr.ntos en una te
sis que lle!';Ó a tP.ner tremenda influencia en Alemania en un gr~ 
oor de eruditos legales que pasaron a la historia como los de -
la 'escuela hist6rica' 11

• 

223. - Parece ser oue la postura de Thibaut triunfó a final 
de cuentas puesto que Alemania recibió su cortificación en 1896T 
o me,;or dicho, hasta 1896; po::-oue la oolémica Thibaut-Savip;ny -
tuvo luvnr en el año 1814. Savi~ny pospuso lo codificación del 
derecho-civil Alemán 82 arios aproximadamente. (Not. aut) 

224.- J.H. MERRYMAN. Ob. Git. pá,,-. 61 die~ al res1>ecto oue 
la tesis básica de Savip::ny "era oue sería un error para Alemania 
tratar de nroyP.ctar un códi~o civil nrp.:;umentondo con principios 
de derecho natural laico. ~Ac6n su ounto de vista, el derecho
de un nueblo ero producto .Jeterminadc.~ist6ricamente por el de
sar~ollo ie osq nt1eblo. 1

' 
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Por tales motivos era inconveniente intentar una codificación 

al estilo francés, puesto que ello representaba en última instan ,, 

cia aceptar la teória del podtivismo legal, en el sentido de que'" 

la única fuente inspiradora de la codificaci6n, por no decir de la 

legislaci6n, resultaba ser la "razón natural"del iusnaturalismo 

que iluminaba el criterio de los legisladores para promulgar un 

cuerpo de c6digos que satisfaciera intP.gramente al sistema jurídi-

co de un Estado. 

Esta concepci6n era totalmente distinta a la evoluci6n histó

rica del derecho. Así lo acreditaba los hechos; el derecho es una 

expresi6n de su pueblo y debe estar estrechamPnte vinculado a él -

para oue cumpla su misi6n. La codificación, por el contrario, 

frenaría el libre desenvolvimiento del derecho y encerraría su fue~ 

za creativa en las rígidas estructuras del formalismo legalista oue 

proponía que el único derecho existente era el le~islado (225). 

Si se ponía de e,jemplo al derecho romano, Savigny demo~traba

facilmente su tesis; nu deri;cho era el claro reflejo <ie la creati-

vidad y de las necesidades de! pueblo romano, era un derecho que -

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

225.- G.H. MA!lG11DA11T, Ob. Citl pógs. 325 y sig. explica ~ue -
en la polémica Thib:out-Sovi¡;;ny e.l ultimo tuvo la última palabra 
"con su recomendación de no encerrar el libre desarrollo del dere
cho alemán en la coraza de unos c6,!i¡;;os y de volver transparente -
el derecho alemán existente medi~nte dogmática e investigación his 
t6rica, incluy~ndo en el arsenal de el;mentos inepirad9res que es= 
el derecho romano, para poder crenr as1 un derecho autenticamente
alemán, aue haría ,jur;ticia a lo aue esoontóneamente surgiría del -
Volksgeist." 
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pecto se habían realizado, .v ese derecho había respondido, en -

las diversas etapas de su evolución. a las distintas necesida -

des que cada una de ellas plantearon, tomando para cada caso s~ 

luciones y formas distintas (226). Pero esto no autorizaba de-

ninguna manera a considerar al derecho romano oomo el derecho -

u.ni versalmente válido, situación que de hecho había sucedido 

porque el derecho romano de una u otra manera se habin infiltr~ 

do aún dentro de la codificación francesa y eso mismo podía pa-

sar en el caso de aue Alemania se aventurara a rcaliznr, sin un 

previo estudio científico, la codificación de su derecho (227), 

Por lo tanto lo que debía hacerse primero, antes de iniciar 

cualouier codificación imaginable, era iniciar una cuidadosa iQ 

vestigación sobre el derecho nacional, el germánico propiamente 

hablando, e ir separando las instituciones que fueTan verdader~ 

mente vernáculas de las otras oue se habían introducido en las-

diversas legislaciones alemanas con motivo de la indiscutible -

influencia que el derecho romano tuvo en Alemania durante la 

226.- Savigny proponía oue el derecho se prod.ucía por la -
conciencia jurídica del pueblo (Volksgeist) y no por las creen
~ias arbitrarias o filosóficas del le~islador, de ~qui la nece
sidad de volver la vista y el entendimiento hacía la formación
histórica del derecho. En .su obr~ v·A ~it2d2., pág. 58 expresa -
claramente este punto de vista: •todo Derecho nace como derecho 
consuetudinario, sep;ún la expresi6n ::o del todo acertada del -
lenguaje dominante; es decir, todo Derecho es originarlo primer!!_ 
mente por la costumbre y las creencias del pueblo Y después por 
la .'jurisprudencia y, por tanto, e!1 todas partes en virtud de -
fuerzas internas, oue actúan c.alladamente, y no en virtud del -
arbitrio de un lep:islador". 

227.- El mismo Savir,ny caÍ3 en ln cu~nta que lo codifica -
ción no imolicaba la creación dP un derecho nuevo, sino el reco 
noci:iiento" del derecho hasta entonces vi¡:ente' riue para rü caso 
de Alemania se encontr~ba ""ºr"sentado oor el ,jus cornmune y el
'..:"!':.F. Al resoecto dice, en Ob. Cit. ptÍ!'.!. 61 lo :Ji~uiente: 11 El
Zstado deb~ invBstit."ar todo su nistema .iurídico 7r fi,iarlo por -
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Edad Media y el Renacimiento (228). 

Tenía aue iniciarse un estudia histórico y científico del d~ 

recho alemán existente para separar lo que indubitablemente fuese 

derecho ~ermánico acordP. a la cultura e idioaincracia germánica,

para deducir de ahí mismo las instituciones jurídicas que históri 

camente debían derivarse. En síntesis, los jurisconsultas de la-

escuela histórica alemana y de la pandectistica alemana se dieron

ª la tarea de analizar todos los aspectos del derecho alemán, pa

ra aue una vez observados científicamente, construir con ellos y

pieza por pieza, el sistema jurídico alemán derivado hist~rica 

mente ( 22q). 

escrito, de manera nue este libro valga en lo sucesivo como fuen
te única del Derecho y de,je de regir todo lo que hasta entonces -
hubiera podido estar vigente. Ante todo, cabe preguntarse de dÓ_!! 
de se derivaría el contenido de este c6digo. Según una opinión -
exuuesta más atrás, muchos afirman aue este contenido debe deter
minarlo el Derecho racional genernl; sin prestar atención al Dere 
cho existente. Pero cuantos tenían a su carg,J su e,jecución y quT! 
nes, por cualauier otra causa, conocían próctica~ente el Derecho, 
se han abstenido naturalmente de esta opinión jactanciosa y comple 
tamente vacía, y se han mostrado de acuerdo en que lo que debe -
ser recopilado de todos modos es el Derecho vigente ••• " Precisa
men:e este derecho vigente, como se ha visto, tenía un gran cont~ 
nido romanicta. 

228.- ~.!L ~!LfütY:1.AN, Oh. <Jit. pág~. 61 y sig. expone que: -
"un estudio extensivo del derecho alemán vigente y do su desarro
llo histórico era un preludio necesario para una codificaci6n co
rrecta. Dado oue el derecho civil romano como lo interpretaron -
los estudiosor. medievales italiancs había sido recibido en Alema
nia algunos siglo E antes, un profundo estudio hist6rico del dere
cho alemán recueriría un estudio histórico del derecho romano ••• " 

22S'.- J.ii.I1ERRYCiAN, Idem; comenta oue: " La t10sis de Van Sa
vi~nv insistú en oue mediante un estudio completo del sistema le
~al alemán en su contexto histórico, sería posible que los juris
tas llpgaran a reconocer en él los principios derivados hist6rica 
mente nue eran una parte esencial del mismo. Estas característi= 
cas P.Senciales de la ley oodrían desnués ser estudiadas individual 
mPnte, -?St'Jdi.n1ns ~n ~~ 1 nCi6n a o'froE nrincipios conexos y final-
:::ii?nt~ :-~n~tructur~das ~i:>t~cáticnmente. El resultado :=:ería una -
r~con2trucci6n 1iPl rist~ma ~u~idico al~m'n de derivAciAn hiet6ric3 
~t) '1C''J· ... ':'.'"in ::~n .. ;i'!"irtci~ii:-H-- h-5:-.ico.r;. 11 
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Esta tendencia, de grandes consecuencias en Alemania (230), 

produjo inumArables trabajos históricos y científicos sobre el -

derecho romano; éste se 0studio dnsdc todos suo 4ngulos y en los 

m6s finos detalles y todo ese esfuerzo tend!a hacia la misma fi

nalidad: allanar u obstaculizar el camino de la codificación del 

derecho civil al~m5n ( 211). Entre esos m~ltiples traba.jos se e_!l 

cuentra uno famoso relativo a ln actio ~omana. 

~:!.·O.- G.F. hnr:GADAUT, 0b. Cit. pÍlg. 129 eY.Ulica que "Por la-
11norme influencia de :3nvíp:ny, Alem~nia 8f11ci:ivamen'te postuso su -
codificnción civil por unrr~'Crcs gP.n~raciones 1 dedicándose entre -
tanto o intr.>nsos 1?studios ;~urídicos rie alto niv~l, en lo::: cuales
el derecho remar.o, en suc asD~cto~ histórico, filológico y dogmá-
tica •••. iUl!~r~n ;:~ .... i~~?~~nn~e n~~!:l. "" , . . 

23·l.- u.:. i°lJ-i.HGr:. •. Jl .. 1.l.~ 1..b ..... i~ ...... :ir. ?~P., ~fi de la op1n16n de 
'1Ur? inclusiv'! 1~1 mismo .;~\'.'i~n:l ( ot!C: Qn :>rinci;"io sP. oponía a la -
codificnci6n d~l der~ch0 ¡ll8~1n) ccntribuy6 a ~ue Al~mnnia obtu -
vie-ra su códip;o civil. /ll resn~cto m-:-ncionn '1Ue es 11 el esfuerzo
de est8 ~r3n insnirador y Rducndor de los ~uristas alemanes de su 
tiempo 1 n1~n cont~ibuy~ decisivamente a l~ eliminaci6n de sus obj~ 
sienes iniciales, va ~ue DTIJda a crear loA nítidoR conceptoR fun
damentalP~ rn1n necesitan una codificación. AF.í~ a sabiendas· o in 
concientemente, Saviv.nv allanó ~l camino hncia la gran i:-.odi.fica = 
ción de 18°5." 
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CAPITULO TERCERO 

LA CONCEPCION i'íODERNA DEL DERECHO DE Acc:::oN 

I.- EL PUNTO DE PARTIDA 

Hasta· la primera ~itad del siFlo XIX, se co~sideraba como -

una verdad jurídica indiscutible, la íntima relación aue exis~ía 

~n~re la acci6n y el der9c~o sub~Ptivo mate~ial oue se reclamaba 

a travP.s de aouella. El ?r0b!e~a t~nd:cional hgbía sido ~: de s~ 

her si la acción era un de,-echo o un mPdio lPgal. 

La conceuci6n ~ás antiFUa ~ra la di'? con~:i<ie~ar a la acción 

como un d?.recho. ''derecho d.e ~C:"rspgui:- ~n jui~io lo ~'Je nos A-S -

debido" según 1~ definición del jurisc0nsulto ri:-mano Gl?lso oue -

consi~na el Digeóto (232). 

derecho ~omano 'iinnius (233) ~ H~ineccius (234) objetan !a de!i-

nici6n de ~PJ~c qu0 ~e ~-~t:ia ~~~slsdndo ~ncia !a :uropa ~~dieval 

y a sus 0 scuelas ~u~!dicas ~ tr3V~S d~ lns Institutas de ;u.·~i--

23?..- D. '-F.1..-,,.~·1 ''I.3 3.eció:i. :io =-s ::.ás 11ue el 1e-!'ec~o d.:i -
pers~~ui!:" ,iudicialmc.'!'1t?. lo ... ,1,;o l·., 1.ehen a uno. (Gels. 3 j!r. j" 

, . 233.- Arnoldus V~~:iiu~ 1 !(.,~~~-·17s?~ T·-:o ... rie ~t! ~~cu~!a .~u
r1~!.ca holqnde~q jnl :11f."'} :'> .'.• I .1~n-J~1nn:ia Iu:--:sn:-11de~c1.a :..lei'"ans. 
healiz6 PEtudioF sob~~ iP~nc~0 ~r~cPsal ? i:n ~~~~n~a~io a l~~ -
!nstit,Jtas dP Jus~ini~H:o. \>'"""."".c.::. ;·: . .;.r·/~."\i,~"rm . .JO. cit. oá'2'.'. ~5C:-. 

?14.- Jc!:.a~~ G".'.·-1: l'lh ::r.1:• ::ri '-:o ( 1:::..0..., _., .... .'.!.., '\ ~·1-:!.sta 'Jºrt'º!1"-
zi~n~e al r~p ~~! ~~~,~ i1I: -ri• ~~ -~x~os iP ~c~nc~o ~o-ano. 
'.::~r. G.::. ~·:;~rtG.:::..-.::·~. Id-=!!! ..... :1 ,-. ::11 
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niano (235), y Heineccius exnone la idea de aue la acción no es 

un derecho "sino un medin l~gítimo uara reclamar en juicio los

derechos aue nos nertenecen(236)", definición oue es cnnsidera

aa como el ori~en de la concepción de la acción como un medio -

jurídico. 

En la primera mitad del si~lo XIX se traslada esta concep

ción hacia Francia,a través de la oposición de los juristas Coffi 

niers y Blondeau (23?), en la oue se sigue afirmando aue la ac

ción es un medio de hacer efectivos los derechos materiales de-

los particulares. 

En el dasenvolvimiento de esta discusión, hubo un momento

en oue tomó otro sentido y dejando a un lado la cuestión de sa

ber si la acción era un derecho o un medio legal, se tomó como

objeto principal de nuevas discusiones el de saber si la acción 

dobia identificarse con el derecho material que el actor recla

maba o si, por el contrario, la acción debía ser considerada CQ 

mo un derecho diferente al sub,jetivo material. 

235.- La r!efinici6n de D • . 1'4. ?. 51 se reurodu,io P.n las Ins
titUl;as de Justiniano ;,. IV T. VI en id"-ntica enunciación: "la 
acción no es otra cosa nue el de~ccho de uersegui~ ante un juez 
lo oue se nos debe." 

216.- Asi lo refiere JOSE ALSERTO DOS ~~I~, Te~~ -
acci6n~ t;d. Comoañía General Editora S.A.: 1113x1co. u.r. 1..., .. ..,. 
~3. 

237.- JOGE ALB~RTO DOS nEIS, Ob. cit. nÁR. 44 c0menta oue
ln discusi6n en'tre Coffiniers ...,. éUondeau ruvo su renercusión en 
PortuFZ;al, de donde PS or-brinsrio i?l rlUtor .,'1 :::itn, exnlicando -
nue "El Vizconde de Seabra. apoyln~ose en la doctrina de Blan-
d~au, dividía loG derechos Pn ~enerndores, R los nue la ley re
conoce en prim~r lurar, y sancionador~s (accion~s), cuyo fin e~ 
triba ~n hacer valP.r anuéllos: Mo!"ais Car,_ralho. sir:uiendo la -
huella de Coffinie!'s, im:puv:naha ln P.xistencia de los derechos -
11 sancionadores 11 

••• " 
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Fué en Alemania donde se· discutió largamente esta nueva -

cuestión por dos grandes jurisconsultos: Bernhard Windscheid 

(238) y Theodor l1uther. Su polémica en torno a la acción, es coE_ 

siderada como el punto de partida y oosterior desenvolvimiento -

de la moderna ciencia del derecho procesal. 

Como se dijo al final del capítulo anterior, con motivo del 

movimiento codificador en Alemania, los partidarios de la escue

la histórica (239), en especial los seguidores de la "pandectis-

tica", se dedicaron a estudiar pormenorizadamente el derecho rom_! 

no en su desenvolvimiento histórico a efecto de aportar elementos 

positivos a la práctica judicial alemana {240) y a las investiga

ciones ci~ntificas y doctrinarias, cuya finalidad era la codifica

ci6n del derecho alemán. 

238.- .:legun G.F. fü\RGADANT, Ob. Cit. p!Íg.33? la .Pandectisti
ca alemann culminn con este autor; al respecto dice lo siguiente
"Bernard '.Hndscheid (1817-1892), alumno de Savingny, amigo de Jhe 
ring, y sucesor d<> Vangerow en Heidelberp:; luego tuvo el centro -= 
de su actividad universitarin en Leiozig, pero al mismo tiemoo fue 
promin~nte en ln comisl6n nara elaborar el proyPcto del C6di~o -
Civil Alemán. Su libro de texto, Lehrbuch des Pandektenrechts, 3 
vol., 1862-18''0, h' cido comp9ri:1do r.on la Gran Glosa de Acursio,
por lo forma ~n r.ue el autor, tan severo ~n lo académico como mo
desto en lo personal, decidP. entre líls controversias oue habian -
~ur~ido gntre los dAmés nutores cte aouella escuela. 11 

219.- A la muorte de su fundador, la escuela hi~tórica SP di 
vidió en tres corrientes: n) La <\el '>ntudio dr.l derecho germánico. 
~ue fue amoliBmente imnulsadn por Jacobo Grimm y G. Beseler; b) L~ 
corriente 1A orientación historicistica en la nue destaca TP.odoro 
Hommsen y c) La desacreditRda " pandectística " aue estudia tambiin 
·a1 derP.cho romano pero no con sentido histó~ico y crítico, sino -
nara a·ot1?ner uno ortí~tica .judicia1. favorable a laR candi.cienes 
alerrnnas de la énoca. (No t. aut.). 

240.- Por estao razones HANS ;¡,~ICH8L , en su obra La Lev v -
la SPntencia, F:d. Reuo ;;;,A.; !1a<lrid Elrna'ia 2q:>1 náo;. 10, e>..-plica
run la ªSCUela hict6nica deRRner6, ~n HU aodalidad de la pandect{s 
tica, en l~ antítP.sis de lo ou~ se nrononí~ P.n un urincipio ryue -
Arq el libre des?.nvolvimi~nto ctel d~~P.cho nryr lR ciPncia. Al r~s 
neeto el autor ~n cito ~0mPnta : ''~Pro Ast~ hSCUola ftJ~ comnl~ta= 
mP.nt~ infi P.! a sur. ideal~~. r:n vP-z <i.P. t~~b!J,irtr rn pT'C' iiP.l d~sen-



Entr~ estos autores, s~ ~ncucntra Bernard Wi.ndschi:id cuya -

obra máS---·'!"amosa, 11 Tratado de las Pan':iPctas", sirvió precisam?.nte 

de antecedente ~ara el primPr nro~ecto de 1888 nara P.l CódiF,o C! 

vil Alemán (241). Indiscutiblemente la intP.nción de eete autor, 

a trnv~E de :.is f•studios aue renlizabn sob~e ~1 derecho romanot

ern el de pa!"'ticinn~ en la reAlizaci6n de anuello codificaci6n -

general tan esperada en Al~mania. 

Otra de las obras de Windscheid tí~u!ada "La 1 actio 1 del de 

recho civil !"'Ornano ':iP.sde el punt0 de vista 1el derecho actual" -

no tenía, en ~rincinio, otra intenci6n 0ue la rle contribuir al -

esclarecimie~to de lar inn~it~~iones ~uridicas a1~manas en con -

frontación con la reccnci6n d~l der~cho romano en e1 ~ni~, a efe~ 

to de conccptu~lizar v sis~ematiznr los elP~entos ~u~ debían p9-

sar R la codi~icaci6n alemana. En este esru1io lP. toca el turno 

a la 1 'qctid1 ~om3~a nue es comnqrnda con su eouivn!~nte moderno -

nue [;ien oo.'!:.n rer r!l de Klr.tger, Kla'2;erecht; o Anspruch. Efecti

v::imente, en .i~lPr:.ania se utilizaba la exnresión Klagerecht tambi.éJ.. 

nue ~d~ni!"i ca 11 derei:ho rie acción 11 ;sin P.mbn:-go Winrt.scheid en su -

traba,io exnone ~uc ~1 r?nuivn~ entP de lll 11 :1c"tio 11 !lo era tanto es

te Kla~erech~ sino m~s bien el concepto d~nomi~ado 11 Ansoruch 11 

~ue ouede ser traducido al castPllano co~a ··~r~tensi6n''c 

volv1m1en~o s~~un los ti~moos del derecho obtAnid0 -en el sen~! 
do de form'"lción de un Usus- modernus del nu~vo tie!!loo- , se sumio 
en ~studios ~~0oios de un anticuario detnllistn, desP.~tPrró tex 
tos ama"!"iller.~oS y ruvo ln inau1:~a nret 0n~ión de que· aquellos ~ 
rentos fr?.~m~nta~ios de una sivllización extraño. hRce mucho ti~~ 
po ~nter!'ndn 1Pbín :-:-P.T>"'!i :" di? n,,rr.?~::- !'· .R"ulndoras dP. la vida .1uri
dicR ale~3na del s.XTX. 11 

241.- h su vez "'::~te nr0yr~c-r.o de 1888, uno vez revisado~ se 
convirtió r.n 'Jn serzundo nrn:.·"ct:o oue fuo:? basP :iel códi~o civil 
aleI!!.án aurobado en l 6Q6 y· ouP. ~ntró i:!n vi~or el 1 de P,nP.ro de 
1~90. ~omo S"' vP., lu ~arti~~~qci~n de din1s~~ai~ en le co~if~c! 
~ión fUP ... nnsid-·r'3.h1". 
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En este aspecto Windscheid auería contribuir a la codifica-

ción del derecho civil alemán, exolicando que la 11 actio" romana-

no eauivalía al moderno concepto de "acción" (el Klagerecht ale

mán) sino en todo caso ol concepto oue él proponía como "preten

sión" (Anspruch), oue implicaba la idea de oue la acción era un-

derecho oue se ejercitob• contra el adversario. 

Por su parte Theodor Muther reolica la tesis de Windscheid

en una obra que tituló "Sobre la Doctrina de la Actio Romana, 

del derecho de Accionar actual, de la 'Litiscontestatio' y de la 

sucesión sin¡:;ular en las oblir;aciones" (24-2), observando que la

acción, para él en su concento de Kla~erecht, era un derecho di

riEido contra el Estado y no contra el adversario, 

Estas tesis que analizndas ~rofund~mente no se contradicen, 

sino que incluso fie complementan (24-3), tenían que producir, un-

avance en los estudios ~urídicos existentes, una renovación en -

la manera de concebir el derP.cho de •cción y la problemática pr~ 

242.- Gonsul to e[; tu obr,::i .¡e Th~odo:· i·Iuther, ~ ·1 primera que
se c~ncion6 a~ a. ~i~i:·~~~i·i 11 lJ ~c~io del ·1nrecn0 civil romnno
desde ~l punto de vj.sta del derecho actU3L''t así como la contes
taci6o del Widsch2id n la r~nlicg de Hut!1qr, ''º el libro títula
do Pol~m;ca ROb~n l~ ''Actio' 1

, ~j. Ed!c1o~e2 ;ur·idicas ~uropa-Am~ 
rica, Buenos A1:--0.:: ,\r~Pn!:~r:n, : 1~'7h 11u~ .inclu~;p los t:re>s ensayos= 
con ln mar,nificn i:;.::--.Jducc~Sn .i.r: Gio·Jnuni PuriiP~>f'? y •ma preSP.I.!. 
taci6n de ~antiaro 3°ntí2 ~1~lendc. A ~ste lihro me referire cuan 
do cite al~una de le::; ob:-2~ mencionadas o lof1 co:ncntarios dPl i!!_
troductor. 

243.- En la cor.clusión 1ie .:-::Ju,~RDO ::. :~,'i.RLO¡j en su obra In -
traducción al Entuc1ia de] "'"'recho P~ocPsal, E::! .. EcU e iones Jurídi 
cas a:.uropa-Ame;ic~, ~Üf!:;:J~ :.1r/"]s .~rl":é':tina 19S".i o~L!s. 2~1 y ?.62= 
en donde dP.em.:f..s de'! ~xnü:1·-r }n tr.nir· a.o ~indsch~dd r:or.i"nt.1 oue: 
''Huther, en su ~robn~0 •.• ll r6nlicar o ~indscheid ri~u~ la o~icn 
tac.ión aue considP.rn a la acci~n como un 1erect.o fr<:-nt·2' al 2sta-
do (Klagerecht), pa~a ~ue ¿sto nr~ste la tu~Pla ~urídic3: oueda
~ntonc~s confi~11~nd1 la ~cci~n, como un ~~recl10 subjetivo p6bli
co del ciudadano, ~uP ~~nne c~~o ~r~sunt1~sto t1n de~~ch0 suh~Qti
vo nrivado, con 10 ~~n ~u :eori~. ~n cinrto ~od~, in~Prr3 la de
.,.·indscheid." 
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cesal en general; la polémica Windzcheid-l1uther es el ounto de

nartida de la moderna ciencia del derecho orocesal (244). 

Desgraciadamente este no es el momento ni el lu~ar para 

ahondar el estudio sobre la histórica oolémica en torno a la a.s:_ 

ción; a ello ccntribuye enormemente el hocho de ~ue los autores 

consideran oue las consecu~ncias de eata diacusf6n todavía no -

han terminado y por lo tanto no existe un criterio definitivo -

sobre la naturaleza jurídica de la acción con el cual juzgar -

las tesis de Windscheid y i1uther (245). 

No obstante lo anterior, la oalémica entre •sos juristas -

si~vió para ~ue la doctrina del derecho procesal observara cie~ 

tascircunstancias narticulores relativas a la nroblemática de -

la acci6n. ou~ R su vez ayudnron a l~vantar las modP.rnas concen-

cion"s sobre la naturaleza ju~í<lica de Jq acción. '-:st:as absP.rv~ 

cion~s, producto de la oolémi ca Wind::;r.heid-Nuther. son P.ntr~ -

otras, las si'.uient~s: 

244.- Así lo Comenta J. ALBERTO DOS. !li::IS, vb. cit. náo:. 45: 
''Pu~de decirse, en ri~or, nue ~sta controversin r~nres~n~a el -
punto de partida de las doctrinas modernas sobre ~l nr~ceso. ya 
nue di6 onortunidad a ~lle SR ~mnliasen 10~ ho~izon~cn ~ ~e fi~a 
ran las baoes de los nuevos es~udioB sobre dPrecho orocPsal.'' -

?45.- Sería un esfuerzo oue s~breoasoría los límites del -
nresente trabajo dP tesis (oue tienQ no~ ohjeto ~xoonpr ~eneral 
mente el desenvol·,imi~nto hic,tórioo del conc~nto de acci6nl. "ª 

tuiiar con '1ás detall._.., las teris Y -ib.;P.~iones aue Windscbeid y = 
Muther nroousieron rPsnect1vam~nte. Su oolémica i~olica diver-
sos oroblP~as y distintos nuntos de vista; ~us obr~s n~eden ser 
est11diarlas nor ~1 Dnrecho ílom9no, el D~rcch~ Civil, ~l Der~cho
Procesal Civil y aún nor } 3 Ci•nc'.a del 'lPrecho Pn g0 ncral. 

Por otro lado, ~n virtud de oue toiavía no se concluye de
rinitivamnnte el tema sobre !a ogtu~al~za jurídica de la acción, 
sería r6til ~ratar 1e lanz~r n ~~n ~11icio 3ohr~ el ~~~dominio -
de una tesis sob!'~ otra .. Lo (m ,...o r~i~rt:o rrnr'! rrnede <ieclrsP. hasta 
el momonto es n~1~ hsra nol~mic ~~vn1uci0n6 l~s ~untos 1e vist~ 

·11h ... n e 1 ~c.;·"'e._,"'\ ~,, :-ice: !.n. ·•· ,~~·.' .... ~-"'1"''..~ 1c !l"'or.1 . ;:. 1JG:!.I .sr.~.-
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a).- La advertencia de que oudiera exis~ir una diver.,encia 

entre Tó aue loo romanos consideraban "actio" y lo ~ue los juri!!. 

tas alemanes entendían oor acción, es decir "Kla.,erecht" (246),

ya aue hasta entonces había dominado por siglos enteros y sin o:Q 

jeción alguna,la definición de Celso apuntada en Di.,esto 44.?.51: 
11

1jus perseouendi auod sibi debetur 11
• 

b).- in se.,undo lu~ar, la observación de aue en las fuentes 

romanas se reconocía la "actio 11 incluso a ouienes todavía no su-

frían nin..,una violoción; en tanto que los aut:ores ·nodernos, en-

tre los nue se cuPnta a Savir.~y, entnndían aue debía existir al

<mna violación al derecho material, como presupuesto P.sencial Jl!!. 

ra el naci:ninnto de la acción (247). 

Ub, cit, oá~. XX oue cabe hablar sobre el sip;nificado de las --
obras de Windscheid v Muther oara la evolución del derecho oroce 
sal, ?~ro no sobre su valor intrínseco, puesto aue no falta-ouien 
di.,a incluso ~ue e1 resultado de esa oolémica fu~ el estado caó
tico en <iue derceneró la búsqueda de la naturaleza jurídica de la 
acción. :i.l autnr en cita expone textualmP.nte lo siguiente: "Fe ro 
aouí na se ouiere hacer una búsqueda -después de toáo, muy arbi 
traria- de ~eso~nsabilidades o, viceversa~ de méritos, parecien 
do sU1'iciente. a este resnecto, haber ouesto en claro el cambio:: 
áe diro.cción au 0 los escritos de Windscheid y de Muth 0 r det:ermi
naran en los estudios de derecho romano y de derecho vi~ente. Y
tampoca se pretPnde determinar el valor intrínseco de las tesis
por ellos sostenidas, como si se contase hoy con una verdad defi 
nitiva capaz de servir de metro para semejante juicio. El examen 
crí tí ce al ~ue se pi--nsa someter all"UDª" de tales tesis, mira -
únicamente a hacer comprender ~ejor su signi~icado, a establecer 
mejor su más exacta posición doctrinal mediante la confrontación 
ccn otros puntos de vista, no a pronunciar un absurdo veredicto
de condenR o riP ~.1·osolución. 11 

24fi.- ~x,-,Jic~ ':'.i:.-.;.:;o ~:. ;\ 'T,ü.;, Cb. cH. oáJ>. 261 el ori-
~en d~ este c:::nreoto: " ..... 1~n~.re los vermnr1os, también na usaba
Ia exnr~.sión Klagerecht (derec.1~o G denÍandar, ·:ie ouerella o oeti
ción Rl ~u-::z) cu:{o orif:en se ha io:ncontrado pn la época medi.Cval. 11 

247.- ~sta ~s precisamente 0 1 concepta oue exnone SavifmY -
en su Sistema de de,..echo -,.amano actual, "d. Congora y Cia. Edito 
res Madrid Eauana 1912, Tomo IV nag. 8: "cuando examinamos un d~ 
r~cho ba.io la relaci6n P.sn°cial de ~:u violación, nos aparece en
un gst:::~do nuevo, el estado .!P. dc!'ensa: .Y a.sí la viol!lci6n, de -
i~ual !::lane::-a 111e las insti -:ur.iones P.Stabli:cidas para combatirlo. 
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c) ;·::·otra diferencia consistía, en que no había existido duda 

res!Jecto del su.jeto pasivo de la "actio". Hasta entonces se ha -

bía considdrado como sujeto pasivo de la acci6n,a la persona del

adversario, cuya r~lación frente del actor se entendía como la 

obligación aue tenía de rc~nrur ln lesi6n nue había cometido en -

oqrjuicio del actor (248). 

d) .. - Ader:iás, entre los juristas de la época, no producía gran 

confusi6n o discrepancia el oroble~a dn la 11 aótio 1
' y su relación

con el derecho sub:irtivo su~tancial. La único difer~ncia consis-

tía entre auienes concebían a ~a acción,como un derecho nuevo su~ 

gido de la violación al derec-o material o dé fondo, como en la -

tesis de Savingov¡ y ouienes consideraban ln acción como elemento 

anexo o accesorio al derecho sustancial, como en el caso de las--

doctrinas d<> Puchtn o Bocking ( 2iin). 

e).- Un cambio notable en la forma en aue se entendía la re

laci6n derecho -acción. Según los estudios realizados por ·.~inds

cheid, en el derecho romano la acción daba nacimiento al derecho

material, fenómeno que los .iuristas contemporáneos consideraban -

reooran sobre el cont•:ni::!o :.· l:::i esP.ncin del ·Jerec~o mismo. Ahora 
~ien, al con~·1nto d·~ ~liai~icacio~cF en el derecho operadas por -
aouella caunu, lo designo con el nombrP üe derecho de acciones. 11 

- 248.- G, PUGLI?SE, Ob. Cit. oÓ>. XII: "Tamnoco se tenían du-
d~s en torno al suj~to oasivo ~e ln actio. Cuenda no se descuida 
ba del todo este esoecto de lo cuestión, se consideraba obvio, -
identif.:·:nr r:l ou.jetc ;Jasivo con ln ":·P~ son:=i. del :Jdversario, .cuyo
vínculo frnnte nl nctor se cnncebía como lo obli~ación de reparar 
la lesión. ~iolamente Hasse na separó de PS~as ideas traslaticias, 
sonteni~ndo la tesis -oue cor el m~mPnto nndie sigui6- de oue el
suj~to noRivo de !a Actio ~ro el ~stado'1 • 

24º.- Cfr.G. PUGLIES", üb. Cit. nf;,.s. XII y :;i~. 
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sucedía a la inversa, es decir nue el d~recho producía la acci6n-

(250). 

El resultado fuo oue naciera una nueva brocha entre las con-

ceocionee sobre la naturalezA jurídica de 19 acci6n: 

1.- La de la acci6n como el miAmo derecho sub~·tivo oua el -

actor afirma tenP.r y oue ha sido amenazado n violad~ nor Pl demn_!! 

dado (251). Esta es ln concenci6n más anti~ua nue recibe los no~ 

bres de ''tradicional'', ''civilista'' ~ QUe ~resenta modalidad~s oue 

la conciben como un "lemento, atributo o ~sp•cto del propio der~ 

cho subjetivo mnteri1l, haEta las tP.orías oue afirman 11ue 13 ·---

ooción es un derPcho nccesorio, d? ::Pr-11n~0 p:r-3cto o dP sel!.undn po -

tencia oue nace con la violaci6n del dPrecho subjntivo. 

250.- Como se verá más adelnnt~, al estudiar lns teorías mo
dernas sobre ln n~itu~alezn jurídica de lu ncci6n, esta dif~rencia 
fue utilizada nara sosten~r conc~ncion~s ~Articulares nor ~jP.mnlo 
el Rechtschuizansnruch de 'llach. ?nrPc• .,ue Windecheid no afirmó
exnresamente one ia :.,cción nraducín el d~r<:>chot sino qu0 ln acci6n 
acunaba P.l lur:ar ctol ierecho, d<> "hí L3 conc,,cción dPl derecho r'"> 
mano como un ' 1 sis~nmR de accionPs 11

• ·~rNDSCHEID. Ob. Ci~$ ~6g.8,= 
dice lo nirruient:P.: 11 P~!"1 la concif>!lci-: ,;u::-ídica actual viene ñrirne 
ro P.l dP.rPcho, lB !lcción dP.sn11P.:1: ::.1 cin."nr.cho ~s lo 1"f"!nC!~~dor, l1-
acci6n lo ~nn~rnrt~. ~l d~recho ,~i~n~ 11 cort1 individuo la P~fnro 
rie R~ño'!"'Ío P.n l::i runl su volnnt~Hl f>S le., .. !"'n;-a los del!lÁf:: si den -
tro ~e ~sa es~~rn e1 indivi1uo no PG r~cono~ido, nuedr nres~ntar
s11 "1UA;!a, su .,.~clnmación. n1 Sst!~d'J. cu!~to'iio ri~l <fpri:oc[YL y PstF:' 
1!3 avuda R ob+-nnp!' 10 '"'1.l!" n!! ~U:V0. '-:l 0T"'dnnnmi~·!::t"O .~UrÍdiCO PS -
el ordPnaminoto dP 1,s dP?•nchn~. Ln~0F ~~~ov ~n P~St~n°r ~u~ ~sa 
concención funra d~seonoci.d1 q !.oc rom!'lno~ • .1.P.ro PO Rom::i ~n ribria 
n~80 ~ambi~n otrn concnnciAn, o~~!'l col~cor~~ al l~do 0 qfin rt~lan
tr.> de ~lla. F.:n °~t1 r'!OnC~OCÍÓn. lA ílCti., T'\;"lf'ab3 ~ 00U08r ~l 1U -
~tl~ d~l d~r~cho. I·:~ ,.,r1ennmir~nto ,i~::--Í"lico nn die" al -i..ndividuo:
tien~f' tr:] y t:Jl 1(Jrncho. c::inn: tif>nf">~ t:il ~, t:q1 acti,.,~1 

251.- Est3 concn~ció~ ~s nnfnndid~, nn~~n 0tros. ~or los ~;
p;uient1>s ~utornc: 7.P.OLL en su Kl3•e no~h d~utschP.n Recht, WASTHOHE!l 
en su Pand'!kten, CCVIí~I í.O 0 n su i"!anua 1 e rl i di :!"i tto ci vi. le, P. 
CUC!fr!: en P.l MRnucl .-te nr'JC~~ure civ-ile, JOSE '!.1.-'tVAHE~. P.n Ofi nri.nci 
nios rundamnntais do 1i~0ito civil. Cfr. J.~. DO: HSr~··, Ob.-cit.= 
náir. 45, llot. 1. 
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2.- La de la acci6n como un derecho dife~en~e al derecho ma-

ter\al oue se ~eclama en juicio; así la acción ~s considerada como 

un derecho autónomo ¡:-. indP.nP.ndi~nti:o del de!'~cho snbj~tivo mnterial 

v nor lo tanto el cier'?c:-:o de acción adottiere un B'"'ntido pr0cesal -

o tPcnico. 

Estq Última conce?ción es la ~ua inte~esa narticulnrm~nte ~a

ra el desarrollo de los restantes temas del "r•s•nte caoitulo. La 

'?T'incipel consecuncia de la rliscusión tJindschei1-Muther e~ OU"" en

adelantP los autores SP v•n influÍjos de una u otra mnn-rn por la

idna 1~ ouo la acción ?U~1e est3r deEvÍnculada del der0 cho subjeti 

vo material de fond0 cu" se discute en juicio. 

IndiscutiblP.mente, la conc~nción de aue la adción es el mismo

derecho subjetivo material oue entra en fuosi6n o en ac,ividad con 

~otivo de la lesión oue sufr~ aouel, aún en nuestros días es adoo

tada y defendida nor juristas contemooráneos; pero no cabe duna 

de oue esta concepci6n µaulRtina~en~e es ob~ndonada a ~31 ~r~do 

ouA desde ~l punto de vistq ~oct~inal de 1.~s ~'A ~ron1es tratadi~

tas de derecho n'""c~sal. se nn~tP si· .... t'l~rP. iel HUDUPEto de ,,ue la -

acci6n es un der~cho -'!"tstinto ri~~ mqte!'iA.1 f'l'tP se recl~:in 11n .iui -

oio. 

Por gstos ~otiv~~. dedico e! si~·i~n~n ernacio a 1~s teorías

de: 4)La acci6n co~o un 1~re~~~ cnncrP!O a tutela jurídica: 2)La -

acci6n co~o un 1er~c~o oot~~tativo: l)La acci6n no~o un ~~~~cho 

ab~tracto: y 4)LA tea~!~ 1P la nre~~nsi6n ~~~cnsal. 
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Eilrealidad, desde el nacimiento de la moderna teoría del d! 

recho pr0cesal civil, cada autor proponP su particular punto de 

vista del probl~ma y lanza su definición de acción (252); sin emba.!: 

go las teorías aountadas anteriormente son las nue exnonen de una

manera f::eneral, Y sin per,iuicio de las diferencias entr8 oosturas 

de l~s autorP.s ap:ruo"dos ba.io cada una de P.llas, el desenvolví 

miento dPl oroblema relativo • le naturaleza jurídica de ia acci6n 

Y sus aportaciones a la moderna teoría del oroceso jurisdiccional. 

252.- ZDUARDO PALLAH~S ~n su Diccionario do Derecho Procesal 
Civil, ?:d. Porrúa, S.A., México, 1984, plígs. 28 y 29 enwicia·mlís
de auince definiciones distintas sobre la acci6n: "El jurisconsu}. 
to Celso la defini6 como el derecho de perseguir en juicio lo oue 
nos es debido ••• !1anreza define la acción como el medio aue canee 
de la ley par~ ejercitar en juicio el derecho que nos compete ••• -
Chiovenda: "El poder jurídico de dar vida a la condición para la -
actuación de la ley." K"dhler: "La facultad que está comorendi
da en el derecho a la incegridad de la oropia personalidad, de -
rlar irida a. la demanda 1iudicial. 11 Hu~o Rocco: "El derecha ri.~ -
R-cc'ión ·~~ '!n ,~.,,~nc:·,o subjetivo ri~l individuo contra el Sstodo, ~t
z6lo na~a con el ~srado, que tiene como contenido sustancial el -
i.ni:erés abstracto a la intervenci6n del :Catado oara la elimina--
ción de los obstáculos aue la incertidumbre o la inobservnncia de 
la norma ,jurídica aplicable en el caso concreto, puede oooner a la 
realizacion de los in-cAresPs urivodos. 11 Carnelutti: 11 La acci6n 
es un derecho oúblico subjetivo nue tiene el individuo como ciuda 
dRno, para obÚner del i':stado la composición del litigio." Tam-:: 
bién la de'ine como "un derecho gúblico subjetivo del procedimien. 
to .1udicial ~n g-pnf'ral; ne ro no a la sentencia justa 11

• Pescato
re: "La acción es la o:arantia judicial o sea la facultad de pe-
dir a los tribunales el r~conocimiento o la ejecución de un dere
cho." Mattirolo: "El derecho de acurlir al ,;uicio pera obtPner -
el reconocimiPnto de un derecho violado o desconocido." Sostiene
cue la acci6n •& un derecho en la segunda potencia. Ortolln: "El 
der~c~o mi~~o nn P~P.rcicio v la manera de hacerlo valer ant~ los
tribunales." Glass6n: 11 :1 der~cho recen· cido a toda_nersona de
rPclamor PC ~uEticiA lo n\1P lP nnrtenece o lo nue le es dPbido. 11 

!-:asr:e: 11 La acción ~s i::>l d~r .. Cho d~ n··[ii!' oue la voluntad· rlel -
--~stado m..,,rliante ·in ;"!'\'.tano Ruyo, dPcla!''"' y !Jctúe sobrP. un dert?cho
r:11P. n-:Js n~rte.npcP.'' :-~uth~!': ·Jonsidera nue la acción es 11n dP!'e
cho sub.ir-~ivo "'."'Úblico rue corr 0 sn0nde nl narticuler contra ~l Es
todo na~a ~u~ lP conceda la r.u~ela jurídica a oue cree tnner 1erP. 
cric ~·"r~ !!l~di o 1o 11na 9-=-~.t·~·ncin rAV0'."'3ble. s~rún Bt:l'1W: •q•..:1 dP.'!'if 
cilo :¿¡ nt-~"npr nnB <.:<'>ff':"--:>.ncio ;iuat:"a, pn '1'1" consistP. ~R ncci-Ín, só-
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II.- LA-ACCION COMO UN DERECHO COllCRSTO A TUT"'.L." JURIDICA. 

Esta t~oría ne o~one a la cn;.cepci0n nue entendía nuF. la a~ 

ci6n ~~3 un 1erP.cho ~bstracto aue pertenecía a cualauier nersona 

.iurídicn. 

De lq nolémica Windscheid-Muth0 r y de la 1~finición del Últi 

mo de oue la acción P.s un dP!'~cho sub.ietivo p1í"~lico Cl')Ot!'a el Es

t~do nora oue le conc~1a la tut~la ju=idica a travfis rl~ ~n9 sgn--

tPncia favo'!'"'able. Osear 31ilow "'X"none 5U idt?a de r.ue la acci6n no-

PS un der,,.cho 'l una sr.:-ntr>ncia "'LJ.vorable, sino sim::Jl~rn.Pnte '1lle 0 s-

un riP':"~c~o a una s~ntP.r:cia justa. En la conc~nci6n de 'BUlow, 11ue

tambi~n reconoc~ c<Jmo Muth~;· nur> la acción s~ 1irige cont~a ~l E.2, 

tado. sP ..,ncuP.nt":"a va tPrminada la construcci6n del 11onsamiento -

dP ln acci6n como ~n d~rPc~o subjPtivo, n6blico y abstracto. nnr-

lo nnc"' c.,ó' 1a ctPmanda." ::ortnra: 11 ::s el dP.recho de nrovocar el 
~jPrCi~io dP lA autor~1nd ~urisdiccional. 11 Men~ndez Pid9l: ~ 1 Es 
~l dP!"r.chn ~Úblico untr-~tn ... i\ro Pn vi!"tud del cual la persona ~ue-
1?. rti!"ir.i~~e !"! los tr:bunale!: de . ..::usticie oara obtener 11na deci-
sián :iu"!"isdir:r.1.".'nal. '."Ue imnliouP., f"nnernlm~nte !'P.spectn da otI'a 
OP.:-~ona. coP.sti~Hción. dPcl~rnción o C"'ndrna sob'!'€' !'elac:ones .iu
rí~icos.'' Gunso ~osti~n~ ~ue Al c~nc~ot~ ~e qcci6n dPbe ser SU! 
tituir!~ ""ºr ~1 -:!e. n""ntansi.Ón, 11Ur:? rltiofin° ••• "cnmn nne rlec'!aracifm 
dP volun-~·"!. n-.¡ lq ,..U~ f.I:! ···oli,..it-n 1JnR 3Ctnqc:!fin dl?l Ó!'P:Bil"' .4·nris-
1: r~~ ,~~1 r-on~~ ~A~Son~ ·~nt~~~ina~a v 1is~intq d~l n'1t~~ 1° la 
rij"\cl~ .. rir.~ón." .•• º 
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La consP.cuencia de1. p~nsamiento de Blilow P.S eme la acción -

nuede nrnmoverse sin tP.n~r un <l~'!"Pcho subjetivo matP.rial riq~ re

clamar, P.s decir o•Je la acción se constituy~ t?n un dt?!'ncho subj~ 

tivo al nue no corresnonde nin~ún contenido ~Pte~~inado y oor lo 

tanto viene a desenvocar 0 n ""~ simple facultad ;iod bi Hciad de 

obrar (253). 

Esta observación influyó nora .,ue s-P 3br-in'.:ionara el camino -

trazado por BUlow hacia 1" concención de la 3Cción como :in dere

cho abstracto :; det<>rminó la '-'rientación de los est,:di".>s d~ los-

iuristos alemanes ~ara buscar alternativns n A?t~ nrobl.ema, ~n -

las oue P.1 derecho material tuviPra mP.jor cnbida (2•A). 

LA funrte trqdici6n orivatist~ ~\J~ ~on~ii~~~ba , lA q~~i6n-

loe 11P.nsmnientos 'ie 10;:; t.r~ti:ulistrrn rilem'lnes ~; nf!'Í no("~ li teo--

ría de 1n ~echtsschutzanepruch. 

253.- o~bre est~ ar.necto .:..1}?RED1~ 1 ROCCO ~n La Srni:Pnciq Ci-
vil. 'ld. Córdenas. Sditor .v Jist"!'i':iuidor. ~~!xic~S-ñ~o 
C'Oiñenta: ''Contra ~stn conc"'nci6n dr.l d.~!'P.ChO de :'1CCiÓn como un -
1~recho corrAspondiPnte q ~otlo su~eto de de~"chos co~o tal, ~, -
po!" c:onoi~ui~nte, tamb'ién r;nt·eriormente H la ·ie::ian1a .iu1ici~l -
(P.l llRmado derecho 3bsTrncto de obrar) se '.:n opu~sto ri11~ ::t!"l.tes
~e ln deoanin ~o ~Yi.nt~ un derec~o rlP nrn~pctn~. sino una merq no 
~ibilfdnd de acci6n. S~tO PS, S~ hB qfin~~rt~. ~n~ !'~cult~d ~nh~-= 
r~nte a 1 a nersonali·!g'i •. ,. no un vero1n1ero ; n~·onio de!"~cho sub
~0tivo. nu~sto ~ue nl oqr ftu·~ ~oa~s 11s r~c1!1~~des como-en1idas
en el ~~rocho de nerronalidad ~q~~cP 1e ~~ 1eterminaci6n n"ceso
ria ..• " 

2"4.- ns{ lo nbcerva h. ROCCO en Gb. c•t. ry~r. 110, >Ot. 1: 
11 ·-.Rt96 vr":;iVP.S nb~'?Ci.'Jne: a 1n t~orÍA ·le1.. ,.¡.cnr-cho ribstr-f!cto rl.~ :--r2_ 
c 0 dnr (r:eta~~nte ~·orm~üarias JesdP ~P..'79 ::ar '.leren\.':-:"o1b -:~ F]Ósz.) r\es 
vinron lfl <\octr:na 1Jl~!rinn!l dP una consrr•1cc~ón nubli· ... ir-:tn !:\ l:i: 
CUql 1a O°:P''!l de 3~\lOW ln hnbÍ'1 'T'.''A-narndo ••• ·.~ )'1 1 1::\fl'l~r>Ofl :-l. 1:nn 
concf'l'nci0n P"l nae lA ~ecirJn P:~1 más Pr.t~icT:''lm .. ·:i"'"r.. con"'Xa con f.'1-
de!·~cho mqt~rial.'' 
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Adolfo Wach, principal expositor de esta teoría (255), afi,!'. 

ma oue el juicio no tiene por objeto crear derechos, sino única•· 

mente aplicar la ley. Recuérdese oue uno de los principales pUB_ 

tos de discusión en la polémica Windscheid-Muther consistía en -

oue según el primero, la 11 actio" romrina originaba el derecho; por 

ejemplo la fórmula otor~ada por el pretor, oue al mismo tiempo -

se confundía con la acción, tenía por objeto organizar el ,juicio, 

es decir la instancia ante el iudex que recibía las pruebas y 

pronunciaba la sentencia. En cierto sentido la "actio" ora el -

derecho que se tenía al juicio, "el derecho a perseguir en juicio"; 

de aauí que no fuera nada extraño que muchos derechos materiales 

hayan nacido por la vía judicial, por el derecho de los jueces -

otorgados particularmente en los casos concretos, 

Para la época de la revolución Francesa que implica el na -

cimiento del Estado nacionalista moderno, se tuvo como principio 

jurídico dogmático la separ9ci6n de los poderes del gobierno pr~ 

puesta por Montesauieu, aue ~n última instancia proponía el mon~ 

polio de la creaci6n de la ley por parte del legislRtivo y como

consRcuencia ngtural de ello la imposibilidad de ~ue ~l ~oder jR 

dicial creara leyes. 

255.- :':. !l.t.:ARLOS, Ob. cit. pá¡-. 263 dige textualmente: "E!!_ 
tre los aue se orientan y consideran la accian como un derecho -
autónomo ·Y concreto a la tutela jurídica ha de mencionarse a Wa
cb, el que ha expresado su pensamiento en una obra de derecho -
procesal (Handbuch,1BB5) y en un ensayo titulado:" La ac:ión de
declaración "{Feststellung,rnnspruch.18flB); Para éste la acción -
se dirige a obtener la tutela jurídica aue el Estado debe otorgar 
y que bo de sopo~ta~ el deo~ndado, derecho público, independien
te del derecho subjetivo privado que constituye la oret~nsión -
frente al adversario. " 
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Wach, siguiendo esta orientación, sostiene aue el juicio no 

puede tener par finalidad crear derechas (25~), si se ouiere de

cir, siguiendo la observación apuntada: que la acción no puede -

tener el efecto de crear derechos. En la concepción de Wach si-

la acción no produce un derecho como en la 11 actio 11 romana, sino-

que esta dirigida n ln aplicación de la ley promulgada por el l~ 

gislador, entonces la acción tiene oue ser un derecho concreto -

a la tutela jurídica del Estado, a través de una sentencia favo

rable al actor aue promavi6 la acción. 

Así la teoría de la Rechtschutzanspruch propone que la ac -

ción no es un derecho ouo pertenezca a cuelauier persona, pornue 

reouiere ouo l~ persono aue lo ejercito posea ciertos elementos-

de carácter sustancial y procesal (25?). Par lo tanto la acci6n 

es un derecho concreto a la tutela jurídica por parte del órgano 

256.- ADOLFO •ACH, Manual de Derecho Procesal Civil Tomo I, 
Ed. Ediciones Jurídicas Europa-Am~rica, Buenos Aires Argentina -
l'l7?. He permitó transcribir las T)artes del texto de la obra de 
Wach donde medularmonte P.xPOn" ~ste oensamiento: En la náp:.24 di 
ce: "El Proceso <>s ordenamiento de la tutela .iuridica. ·Su mision 
no es crear derecho ob~etivo, sino satisfacer l~s P.Xi~encias del 
derecho. La sentendi• no es sino la anlicación d• la ley ••• " -
más adelante P.n la párr. 27 ':"efier~ aue "El pr0c~so no tiene por
finalida crear derechos\derecho objntivo), sino tutelar P.1 dere
cha. El df!rncho ob.ieti.vo solo puede probar su eficacia cuando -
salo aolicRn a una relaci6n concreta de la virta •.• '' oor eso 
(di¡ro Yo) concluyP diciendo en 1n oá¡r.'+8 "ob.jnto de m·oceso: la -
relación juspriv8dfstica como ob,jeto de la oretP.nsión de tutela
jurÍdica ~ue tiAne por contenido la sentencia favorab~e a la oa~ 
t"l ••• " es decir el derecha concreta a la tutela jurídica • 

25?.- Requisitos nu~ la doctrina procesal a deno.minado con
los nombres de "condiciones de la acción 11 y "presupuestos p~oce
sales11, y ~ue dan lu~ar ~una sentencia favorable a la accion in 
terpues':a n"r d octór (Not. autor). -



jurisdiccional del Estado (278). 

Esta teoría de la Rechtschutzanspruch ampliamente defendida 

en Alemania po:- '.fach, Stein,Holder,Gierke,Hellwinr y en Italia -

por Fadda, Símoncelli y Menestrina; a su vez provocó una dura 

críticR de sue !'rincioios por parte de autorei¡ cooo Kbhler, los

hermanos Rocco y Chiovenda. 

La objeción principal a esta teoría es la si¡;uiente: com0 -

el der~cho concreto a tutela jurídica (o lo nue es lo mismo, el

derecho a una sentencia favorable) reouiere.de ciertos reouisi 

tos, resulta oue so~o tiene acci6n aouella persona 0ue también 

reune las condiciones de la acci6n y los presupuestos procenales. 

Sin embargo se dan infinidad de canos en oue los juioios -

concluyen con ~entencia absolutoria, lo que implic~ una sentencia 

desfavorable a ouien promovi6 el juicio. De eato se desnren1e -

oue 8n esos c11sos la acción se promovió por 11uién no reunía los

condi cionee de la acción o los presupUO$tos ~rocesnles y a final 

de cuentas no cxisti6 accinn poMuc no se realizó 1a tutelo ,iur_:[_ 

dico del Estqdo y sin ombarro existi.S indudablemente un -proceso-

en todas sus fa~es, desde la d~m0ndn hastn la sentenciq, sin O!)e 

el actor tuvierq, segú~ la concenci6n de Rechtschutzansnruc", --

11 acci6n aluuna 11 oue intentar. 

258.- Jamo d1ria JOSE ALBSf>TO DO:: Rr:Ib, Ob. cit. ná1ts •. ..,'3 •t 
?6: "Un derecho sub.i~ti vo pÚbli co, perteneciente al titul11r de -
un der~cho mat•rial, v oue tiene como contenido la obliva~i6n 1e 
la tutela jurídica po~ PDrce del Sst•do mediHnte una sentencio -
favorabl.,." 



- 172 -

Se observa oue la tutela jurídica surge al f~nal del ~uicio 

y por lo tanto cabe preguntar oué derecho sirvió para !a tramit~ 

ci6n de todo el proceso; y ante este interrogante únicamente q~ 

dan dos alternativas: que rué el mismo derecho material que se ·

reclamaba en el juicio, lo que identificaría a la acción con el

mismo derecho material¡ o bien que era el derecho abstracto de -

accionar oue la teÓría de la Rechtsc!rntzansnruch tanto combatía 

(2<;9). 

Con todo esto se demuestra P.l hecho indiscutible de oue el

actor puede iniciar la tramitación de un juicio tenga o no los -

reouisitos sustanciales y procesales ~ue exige la teoría de la -

Rechtschutzanspruch; en el caso de aue efectivamente el actor -

tenga a su favor dichos reouisitoa, entonces el Estado realizará 

la tutela jurídica del derecho concreto a través de una senten-

cia favorable a sus intereses; pero en el supuesto de aue na cue~ 

te can esos reouisitoa quedará sin explicación el hecho de que m~ 

chas veces se ejercita la acción aún cuando no se obtiene una --

sentencia favorable 

259.- ALFREDO ROCCO, Oh. cH. pár,:. 139 y sigs. esgrime es
ta observaci6n ~n contrn de la teoría de la Rechtschutzansnruch: 
"Sólo en este momento, ~sto 0s, cu.:i.ndo el procedimiento está ac.!! 
bado, surge el derecho, o naru el actor, dP. ver admitida su de-
manda, o para el demandado de verla rechazada. :::! derecho a una
determinada sentencia imrr;iría, pu0s, como observa bion Chioven
da, en un momento r:ue P.l t:itular no puede conocer; y añadamos ll.Q. 
sotros: cuando 0e c0nocido yD ha el.do satis!'~cho. Lo nue sir-nifi 
ca nue no existe nu:i~a con:o derecho. Y entnnces, loué aue<iu del
derecho a la tutela .i=ídica? ¿c;ué derecho se hace valer duran
te el nrocedimiento? ••• y a <?sta prPfmntn contP.sta ALBEP.TO DOS -
REIS, Ob. cit. pág. ?? oue ese derecho es: " ••• O es el der¡,cho -
abstracto de accionar, o el pronio derecho material oue se pre-
tende definir; en el nrimer caso, la teoría se confunde con el -
concepto de la acción con un derecho abstracto, P.n P.l segundo, -
nenetra en los dominios de n11ienes ven en la acci6n un elemento, 
Ún asp"cto o una función del derecho sub,i~tivo :naterial." 
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III.- LA ACCION COMO UN DERECHO POTESTATIVO 

Esta teoría parte del supuesto de la existencia y validez-

del concepto "derecho potestativo" que según los autores (260)-

es aouel al aue no le corresponde nine;una oblir,eaci ón y cuyo cog 

tenido se resuelve en una modificación al estado .jurídico 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 las relaciones jurídicas,sin aue la persona

aue deba soportar ese cambio se encuentre obligado a realizar -

alguna conducta, pero al mismo tiempo sin que pueda hacer algo

para evitar esos efectos producidos por el P.jercicio del dere--

cho potestativo, 

Los principales exponentes de esta teoría son Weismann en

Alemania y Chiovenda en Italia, ju~istas oue consideran aue la-

260.- CHIOVE!lDA en sus Princioios de Derecho Procesal Civi 
Tomo I, Ed. Reus S.A. Madrid, spana 1. , paga. y sip;s. ~x
pone la parte medular de esta teoría. En el tema "CAT::GORIAS DE 
DERECHO" estudia lo relativo a la vieja divisi6n roman!i dP. dere 
chas perGonalee y reales y después en la páo;ina 54 dice: "En la 
mayor parte de los casos ••• la voluntad de la lev manifiéstnse
con la imoosici6n de deberes nositivos a ne~ativos a los suje-
tos jurídicos; pero no todas las relaciones de derecha presen-
tan aquí de una parte derechos y deb~rPs de ia otro. En muchos
casos la ley concede a alguno P,l poder de influir con la mani-
festaci6n de su voluntad en la condición jurídic3 de otro, sin-
el concurso de la voluntad de éste: a) haciPndo cesar un preexi.§_ 
te estado de derecho b) o produciendo un nuevo ef~cto jurídico •• " 
Desoués de aue el autor P.n cita exnone una serie de ejemplos, -
entre los mil aue se nueden encontrar, v.~r. la facultad de im
pugnar' rescindir o revocar un contrato' o-· ur; manda to! la facul
tad de oedir la división de la cosa comun, etc, continua su ex
posici6n diciendo: "Estas facultades san difer'!ntes entre si,
va sea nor lan condiciones a oue se hayen subordinados, va por-
011P. algÜnas se ejercen mediante una simplr. deCla:::-aci6n d~ volug 
tad v otras con la necr.sn!"ia intt.?~vención del 1juez ..• Pero to-
das tienC!n de común la tno:idPncia a 'PT"""<iuci"!"' '1Il ~fnct'1 .iuridico-
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acci6n, por los par•ticulares efectos que produce en juicio y en 

contra del adversario, ea precisamente un derecho potestativo -

poroue consiste "en el poder jurídico de yoner en movimiento -

las condiciones necesarias para la realizaci6n del derecho obj~ 

tivo "(261) • 

La exylicaci6n de esta afirmación es la siguiente: 

a) Cuando se interpone la ~cci6n, el actor hace uso de un

poder jurídico dirigido a producir un efecto sobre la nersona -

del demandado, ~recto ~ue se manifiesta en el estado de sujeci6n 

del adversario a ln sentencia aue declare el derecho objetivo -

aplicable al coso concreto. 

b) El actor no puede exigir del demandado ninguna actitud

particular, no existe vínculo obligacional entre las nartes: ni 

el actor nu~de exi~irle nada al demandado, ni ~ste Último se e~ 

cuentra obli¡-:ado a realizar una conducta a favor de aouel. 

en favor de un sujeto y a corgo de otro, el cual no debe hacer
nada ni siauiera, nara librarse de aouel efecto, permaneciendo
sujeto q su 8ctnaci6n." conclu~·e afirmando en la oágina 56 oue
"Paro Bstos deri:chos que se P~tinguen en un noder jurídico, y -
ouc nor ~sto SP. oponen t:anto a los derecbaR reales como los pe.r: 
sonalos, hemos propuesto el nombre de der~chos potestativos." -
Chiovnnda P.r.olica ~UP. ~sta categoría de derechos ya había sido
est11dinrla ~n Alnmania ':lOr autor-es como Hnsse bajo el concepto -
de Rechte des rei tlichen l\ónnens (derech_os del poder jurídico), 

261.- GIUSEPPE CHIOVENDA, Ob. cit. págs. 5? y sigs. exyli
ca esta afirmAción: "Entre estos derechos potestativos encuén-
trase la acción ••• " ( n:lo:. 60) oue es " ••• el noder jurírlico de
dar vida~ la condición-nP.cesaria para la actuación de la volun 
tad de la ley~ (porque el fin principal de la obligación es la:: 
ejecuci6n 1e la ley; ejecución que puede ser voluntaria si el -
obli~ado se conforma su conducta con el contenido del precepto, 
sino la actuación del derecho se realiza oor los órr,anos del E~ 
tado de oficio o a petici6n de oarte, como en el caso de la ac
ci6n cu:vo e . .;~rcicio r.ue ~lenende de la vo~.unt;f:lrl <lP nn narticular: 
-se~ún Al n"'nsomi 0 ntn de est~ qutor-) ~ nor lo ctt!!l afi T' .. 'l.B en ln 
~~~ino ~1 ~e l~ obrR ~itnrla ~ue ''La ~cci6n ~s un norl~r ~~e ~o -
rr~snon~ f,..ont,.-. '11 nrl.vro~SA!'Í": ~el r'lUº :-~ !)T'....,duce P.l '?fP,....to ;iu-
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e) _!';fectiv"m~nte, frente al poder e,jercitado por el actor,

el demandado no tiene oue satisfacer ninguna prestación sino que 

simplemente queda sujeto a sufrir el ejercicio de la acción. 

Estas coract~ríticas apuntadnR, persuaden P.l criterio de 

los autores It~linnos para nue consideren la acci6n como un der~ 

cho pote~tntivo (262). 

Ahora bien, el oroblema de los autores oue sostienen esta -

concención consiste en que deben demostrnr la verdadera eficacia 

de la teoría del derecho potestativo, sobre todo,desde el punto

de vista de la ciencia del derecho en general. Una vez hecha e~ 

ta comprobación (263) se comprenderá que es insostenible esta 

teoría, cuyo fundam-;nto es profundamente revatido en 'rirtud de -

oue la ciencio ,jurídica no puede permitir el supuesto de nue exi~ 

tan derrschos a lon n•.H1 no les corresponda ninguna oblig'ación. 

ridico en la actuación rje la ley. El adversario no ;sta obliga
do a nada antes este poder; solamente esta sujeto a el, la acción 
desaparece con su ejercicio, sin que ~1 adversario pueda hacer -
nada pn~a impedirla, ni para satisfacerla.'' Esta concepci6n la
reoroduce ChiovPnda en su obrn Insti~uciones rje Derecho Procesal 
Civil Tomo I Ed. ReYista de Derecho Privado, hadnd 1954 p6p;.26-
aue dice: "La acción es, por lo tanto, el poder jurídico de dar
vida a la condición oara la actunción de la volunta de la ley. -
La cual definición, bien viota, coincida ~on aouella de las fuen 
tes: ••• (Ioct.,IV,ó,pr.); donde está clarísima ia contranosición= 
entre el derecho a lo que nos es debido, y el derecho de canse -
r-uir P.l bien oue nos es debido mediante ~l juicio ••• " Chiovenda
parte del supuesto de que el derecho de acción no se identifica
con el derecho material o de fondo. 

262.- J.A. DOS Rt:IS, Ob. cit. páp:. 82 comRnta: "Concurren,
nuen, en la acci!,n todas las cnrocterísticas del derecho potesta 
tivo. La acción es un poder destinndo a producir un efecto jurI 
dico sobre la persona dal adversario, que tiene oue sufrirlo, P.!!. 
ro sin estar oblif:'ado a ninguna prestación o ser,ricio." 

263.- J.A. DO¿ RSIS, Ob. ~it. p6g. ~~ ~xpone los Rrgucontos 
~ue irnnidnn ~oncPder validez a la teoría del derocho potestativo: 
11 Admít~se hoy como un postulado nue a to~o dcr~cho subjotivo de
be cor~e~oondcr una oblia~c:6n. Y ~n v~rdad, yri se conciba el -
1n~~~ho a~b~nr~vc como un i~ter4f iu~idica~ente orote~ido, o co-



- 176 -

Además,muchas de las facultndos que estos autores considervn 

como ejemplo de derechos potestativos, son meras manifestaciones

de la capacidad jurídica o simples poderes legales, como por eje~ 

plo la facultad de odouirir ln propiedad nor ocunaci6n, la de ace2 

tar o rPnunciar la herencia, adauirir la comunidad de un muro, 

constituir o bncer cesar una servidumbre; y otras veces esos der~ 

chos potestativos son en realidad VP.rdoderos derechos subjetivos 

a los oue si correspOndendetermi:iadnr; obli¡tllcioncs. 

Parece ser nue <m la t<'oría del derecho potest"tivo se encueQ 

tran remin:is:en.cins de las tradicionales teorías privatist.os de la 

acci6n. Durnnte mucho tiempo lo acci6n se entendía como un de -

re cho oue se ejercí t'->b9 ante el adversario, es d~cir, que se candi 

deraba oue entre el actor y el demandado existia una esoecie de -

vínculo contractual (264) nue los unía a trav~s de tod~ el ,juicio 

y oue producía la obli~nción d~l demandado a estor y pasar 0or la 

sentencia oue recaía en su p~rsona ~ oue ero el resultado final -

del ejercicio de la acci6n. 

Chiovenda no ouedc dejir n un lado, no abstente su magnífica 

cap~cj dad jurÍdic2 y sus perdu.robl A~j nport3cione:~ al derecho pro

cesal~ la ínfluenci 1 de nstn conc,~Dci 6n. ~:n su doctrina la ncción 

mo un poder o ~er.or10 de ln vol ·1ntad, niem~rP será cinrto aue su
pone de 'Darte de otro indivuduo la oblirroei.ón r!~ obsnrvar 'l:13 de
terminada conduct;l -~'.111P!.la 11uc !'esulte ndecuadn n determinada eon 
ducta- aou~lla nue resulte ndecuBda a 1qr satisfacci6n al inter~s
o a ase~Urar el predominio de ln volunt'.'lrl riel rierechoh0bif'nte". 

264.- Este vínculo con1:r.:!':ti1i:tl ~n .iuicio. se tr"!slado del de 
recho romano cJ&nico n las in5tituciones jur{rjic~s ~edievales y= 
r~nacentis~as n trgv~s dA la instituci6n 1~ 1~ li~is contPs~atio
yA attroliam~nt:e est·t'.iind2 en ~l 'J!'í::ier ~'1n\tnlo de- eato trnbq.io --
(Not. aut). · 
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más que estar dirigida al 6rgsno jurisdiccional, es un derecho--· 

que produce sus efectos ante el adversario (265); esto, porque-

el ejercicio del actor a través de su manifestaci6n de voluntad

en la forma legal establecida, sujeta aún sin quererlo, a que el 

demandado aUfra los efectos de la sentencia. La acción como un

derecho potestativo, implica afirmar que la relación procesal se 

constituye entre el actor y el demandado y que por otra parte es 

imposible que surjan relaciones públicas entre el particular y -

el Estado (266). 

Pero todo indica que la acci6n si produce una relación de 

caracter pública. Efectivamente, como se dijo ya, en el siglo 

XVIII nace la rama jurídica bautizada con el nombre de "Derecho

Público" ¡ ahora es el Estado el que se encarga de expedir las le~ 

yes y administrar justicia, prohibiendo expresamente a los parti

culares que la hagan por propia mano. Estos son los elementoe de 

una fórmula que aparecen indisolublemente ligados entre si: la 

prohibici6n de la autotutela y la p~estación da la función pacifi 

cadora monopolizada por al poder público¡ y por lo tanto el surgi 

miento de una relaci6n jurídica que por las mismas razones apareoo 

como necesaria¡ de un lado el poder jurisdiccional del Estado y -

del otro extremo, el poder atribuido al particular para que pueda 

solicitar la prestación de esa función. 

265.- As! lo reconoce el mismo Chiovendn en Principios ••• --
pág. 69 cuando menciona que la teoría de Wach influyo su pensa--
miento, pero " ••• aceptando la nuestra ~!}parto sustancit:tl, al -
fundamentar (wach) la esencia de ls accion en la pretendida rela
ción jurídica contra el Estado, la teoría de wach as mas conforme 
con la tradici6n germánica que con la latina ••• que tradiciona~me!!. 
te considera a lo acción como un derecho contra el demandado. 

266.- J.A. DOS REIS Ob,Cit. pág. 84 cementa que Cgiovenda:-
" ••• Deja que pese sobre él la influencia de la tradicion latina,-
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Por __!!.!Jt0 1 el OJ.'den legel debo proporcionar el acceso del ci~ 

dadano a la maquinaria jurisdiccional¡ esta posibilidad de bscer

runcionsr dicho aparato, no puede ser considerada sino como el -

auténtico ejercicio de un derecho, que ea precisamente el de 

acci6n y por lo tantos éste podep·oorresponde la obligaci6n o d! 

ber jurisdiccional (26?). 

Pero Chiovonda, al sostener su teoría, no se deja convencer

tan racilmente con estos argumentos, y expone, por su parte, que

es un contrasentido considerar la acci6n como un derecho contra -

el Estado, porque ~110 ·supondría la existencia de un contlicto -

entre el ciudadano y el poder público (268}, coss muy direrPnte o 

lo que sucede, ya que la funci6n jurindiccionol pereiguA como fi

nalidad la de otorgar raz6n a la parte que la tiene, aplicando el 

derecho objetivo al caso concreto (269). 

que ve on la accion no un poder dirigido contra el dcmundado; de
ahi la afirmnci6n de que ln occi6n es un derecho contra el adver
sario, al que no corresponde una obligsci6n y que se agota en una 
pura fecul tad. " 

26?.- J,A. DOS REIS Ob. Cit. p&gs 65 j 86 expone est• ides:
"Parece, pues, oue derecho de acci6n y deber de jurisdicci6o son
t&rmino correlativos y constitu~en los dos aspectos, activo y pa
sivo, de ta re?lación proc~sal. Al derecho de occif>n pnrticular
correeponda lo obligaci6n de.l ~atado de ejercer su actividad Juris 
diccionsl para la declorac16n o realización del ~erecho, lo QUe-=
sutoriza a concluir que i a acci6n as un derecho contra 1>l Eetado
repreaentndo por los órganos jurisdiccionales." 

266.- CHIOVEtiDA, Principios ••• pág ?O; cuando estudia d 19 -
acci6n se dirige contra el ~studo o contra el demandado, 11ani!ies 
ta que " ••• la tradición 1 atina vi6 en la acci6n »apecialllPnte lii 
direoci6n contra el adversario e hizo de ella, como nosotroa hace 
aoa un ierecho orivado cuanto privado es tembi~n el interés; la= 
tradici6n get'lllánice puso sin ·!uda la atenci6n preferentemente en
ls relaci6n hacia el istado, como resulta del nombre Klngerecht-
(derecho de queja). Pero puede ponerse en ~udo qu~ exista un ñe
recbo a la tutela juridice contra ~1 Sstado, lo cual supondría un 
conflicto de intereses entre el ~atado y nl ciudadana ••• • 

269.- F. Carnelutti, citano por J.A. 008 R.::IS Cb. Cit. pág.
s~ comenta que la postura de Chiovends ea imprecisa porque los 
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Poro Chiovenda afirma que no hay obligación del aparato ju-

risdicci1lnal para con el actor, sino en todo caso, una relaci6n -

de deber entre los funcionarios del Órgano judicial y el Estado,

mismo que consiste en desempeñar correctamente el cargo conferido; 

además de oue la obligación entre el juez y el poder público sol.!!, 

mente surge cundo se produce un acto condición, que es la volun-

tad de la parte que se manifiesta a través de la demanda que cum

pla con los reauisitos previstos ~n la ley; por lo tanto, el eje~ 

cicio de la acción es el factor que origina el deber del funcion.!!. 

rio judicial y asi la petición del actor no es un derecho a los -

actos del servidor judicial, sino sólo a sus efectos, y como és-

tos se producen sobre la persona del demandado -como es el caso

de la sentencia condenatoria-, cabo concluir qu9 la acción es un

derecho contra el demandado y no contra el Estado, 

El argumento de Chiovenda, a su vez, es rebatido de la si--

guiente manera: 

1).- Cuando se dice que la acción es un rlerecho 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 contenido: lo que busca el

Estado con la realizaci6n de la función jurisdiccional difiere de 

la finalidad que tratan de alcanzar las partee cuando acuden de--

intereses de las partes y rlel Estado no se contradicen sino ·que-
convergen. En el pensamiento de Carnelutti, el fin del proceso-
es la justa composición del litigio, y la actividad de las partes 
y del juez se dirige (converge) a ese fin. 
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mandando justicia. Se puede decir que la tinalidad del Estado

es remota porque el inter~e que persigue es de segundo grado, y 

que loe particulares trotan de obtener a su favor intereses ~

primerios o inmediatos. As! cebe decir correctamente que el 

proceso contempla dos tines1 el de los litigantes que acuden a

loe tribunales solicitando le realización de sus respectivos d,! 

rechos subjetivos¡ y el del poder público, que consiste en man

tener la paz social a través de la Adminietreci6n de Justicia -

en la cual, al aplicar ol derecho objetivo, realiza implícita-

mente las demandas de loe ciudadanos (270). 

Cuando se dice que la acci6n se ejercite contra el Estado, 

ca expreei6n no significa la existencia de conflictos entre le

perte y aquel, lo QUe ouiere expresarse ea que la feculted del

ectar se dirige el órgano jurisdiccional pera que pr0 ste le tun 

ci6n aue le ha sido encomendada por la Constituci6n y que el -

particular tiene pr0hibido hacer por propia autoridad. 

2?0.- F.eta discución da cabida para oue ee exp~nga ol tema 
relatiYo a loo fines del proceso: Existe un r!n remoto o media 
to oue consiste en mantener lR paz aocial 1 ~a un fin mad1oto ·i= 
ea el contenido dtl int•r6s ~ue trata de satisfacer el Estado -
con la realización de J n funci ln j•1riadiccionnl. Por otro lado 
existe Pl !in próximo,iruncdiato, y 'lU~ consiste en la realiza-
ci~n quo do aun ~crechos nubjotivoa reopi!Ctivoa buecan las pAr
tee al acudir a 101 JuzRodoe y cuyo !ntor•o as el contenido de
los c\erechoa aubj,.ti ·no c:..terialea o de rondo que se discuten-
en el proceso. .>si :ni amo, 11utoreB como Chiovenda niegan que el 
fin próximo del procneo ""ª el .Je realizar l<ll: <!erechJI GUb,jet!. 
TOS de las partes, y pr0pone ~ue el icho fin ea lisamente el de -
aplicar el derecho •>bjctivo. i;in embargo ae ibserva que ambos
tinea (el .!e realizar los .1erochos subjetivos o el de aplicsr -
la ley) no ee contrbdicen, sino ou" se complementan, porque el-
6rgano jurisdiccional nl aplicar la nor·ma al caso 11spociel, re.!!. 
liza a la vez, loa •lercchos subjP.tivoa controvertidos. As! ap~ 
ta ALFR'.:.DO ROCCC, Ob •. ;it pág. 42 y sig. ~ue: ":.a diferencie de 
las do• conc0pcionea, 0bjetiva y subjetiva, del proc0dimiento -
depen1e prP.ciaamente del div~rso punto de vista desde ~ue se e~ 
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2).- La objeción de Chiovenda también carece de impresici6n 

porque en el postulado de que "el derecho de acci6n únicamente-

produce una relaci6n de obligación entre el funcionario y el &a

tado" 1 alcanzan a distinguirse perfectRmente dos vínculos juríd~ .. 

cos diferentes: el primero atañe a la organización judicial y la 

otra al proceso propiamente dicho. Desde luego, en ambas relaci~ 

nes cabe la completa autonomía: 

a) Existe una rQlnción entre los aorddoros públicos y el--

;:;stado, en la cual el deber corr-'SpondA al funcionario paro que-

ejerza sus poderes y cumpla las tareas propias de su oficio aue-·· 

estan específicamente d<terminadas en la ley. 

b) La otra surge entre el poder público y los litigantea,en

virtud de la cual el Estado, si se queire agregAr ''a través de -

sus Órganos t'acultsdos a tal Qfecto", se encuentra obligado a re!!_ 

lizar la actividad jurisdiccional cuando es legalmente oolicitada 

por el ciudadano. 

sideran los objetos proc?.sal~o; ca concepción objetiva no se re-
fiare mas aue al fin ~el Estado, y por ~ato asigna como fin al -
proceso 'la actuación del derecho objetivo', o sea, de la ley, -
que es precisamente la voluntad 1el ~atado; la concepción subjet!_ 
va se refiere, por el contrario., solamente Rl fin ~" una rle las -
partea, y prscisnmcnte del actor, y connidera, por lo tanto como 
fin del prr>cedimiento le 'tutela rle loe derechos subjetivosl ••• Y 
como ··abemos que el Estn~o ti··n~ un intPr;~ propio en la realiza~ 
ci6n de lon int:r~ses ~rivndos tutelados por el rtorecho obj~tivo, 
es facil deducir que esta realizoci6n "8 ~1 fin que el Estado se
pr·opone conneguir mediante su a ·tividad ju:licial." ile aqui se -
desprende qu' ambos fines se corr•'1acionan: el cer·echo subjetivo 
se "!ncuentra consBgrado •'n el derecho obj-'tivo; cuando el "'-stado
aolica el derecho 0b,jetivo, rP·iliza el ·!erecbo subjetivo de las -
partes. 
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Com~ se ve, el Estado aparece en las dos relaciones, pero--

en la primera es titular de derechos y en la segunda es el sujeto 

de una obligaci6n, que ea la de cumplir con la íunci6n de admini.!!. 

trar justicia y que monopoliza para si al prohibir a los particu

lares ejercerla por propia cuenta. 

Si se afirma que la relaci6n procesal se establece entre el

Estado y sus ~rganoa, es tanto ~omo confundir las relaciones que 

han quedado expuestas, olvidando que el vínculo procesal se cons

tituye como un complejo de derechos y obligaciones entre las par

tea y el poder público mediante las dependencias establecidas a -

tal efecto. 

Asi, resulta indiscutible que loa litigantes juegan un papel 

importante en el proceso, ya que no solamente inician el movimieA 

to requerido para que entre en actividad la maquinaria judicial,

sino que también determinan el juicio con sus pretensiones y lo -

impulsan con sus peticiones haata el término de le sentencia. En 

tal virtud, no es posible dejar a las partee al ledo y al margen

do la relaci6n procesal. 

271.- Sobre estas dos relaciones comenta J.A. DOS REIS Ob.-
Cit. pág 89 que: "Se trata de dos relacionea,diatintas por los-
sujetos y por el contenido. La primera ae eatablece entre el Esm 
do y los funcionarios judicialee¡ es una relación de servicio re-
gulada por las leyes de organizaci6n judicial, que aon en el rondo 
leyes constitucionales, ya que ae refieren a la constituci6n de -
uno de los poderes del Estado. La segunda eatabléceae entre lae
partos y el ¿stodo, representado por los 6rganos jurisdicc~onalea 
y tiene por objeto la prestaci6n de la actividad del propio Esta
do para la declaración y realización del derecho incierto o contra 
vertido. Esta Última es la relaci6n procesal propiamente dicha, -

272.- Como dice J.A. DOS REIS Ob. Cit. pág. 90 y 91: "Las -
partes no se limitan a provocar ln apa~ición de la relación prOC.!!, 
sal: auHdan dentro de ella, como eujetos activos, practicando --



.. 'll:l.~ 

· ~ Existe pues, una relaci6n jurídica entre lee partee y el ju!:'!., 

que es pr-civocada por el ejercici.n de la acci6n. En tal virtud 

cabe concluir que al derecho de loe particulares p.ara solicitar la 

intervenci6n de la administración de justicia, si corresponde una 

obligaci6n, la del 6rgano juriediccionnl que debe prestar la acti 

vidad oue le ha sido encomendada por la ley¡ y por lo tanto, la -

ncci6n no puede ser un derecho potestativo (2?3). 

IV. - TEORIA DE LA ACCION 00!10 UN DERECHO ABSTRACTO 

Esta teoría, defendida entre t. -·.os por Degenkolb, Pl6sz y -

loe hermanos Rugo y Alfredo Rocco ., establece que la acci6n es un

derecho subjetivo público que cualquier ciudadano tiene para con

el .::atado 

El objeto de la prestnci6n que debe conceder, es la realiza

ci6n de la funci6n jurisdiccional, para qbtener la plena vigencia 

del derecho objo.tivo que en el caso concreto puede ser inobeerva

do por los su,jetos de una relaci6n determinoda. 

una serie de facultades a las quP. corresponden otras tantas obli
gaciones de los «.rganos jurisdiccionales. El conjunto de faculta
des 9ue pertcnPCPn al actor forman el contenido del derecho de -
accion ¡ el de las ntribuínas al demandado representa el contenido 
del dnrecho de contradicci6n o oefensa; el complejo de obligacio
nes impuestas a los .;rgcnos judiciales forma el contenido de le -
obligeci6n jurisdiccional que tiene en la dentencia su ~érmino n~ 
tural. 11 

2'73.- Las conclusiones de J.A. DOS REIS Ob. IJit. pág 92·son
doa: 1- que la acción es un derecho como cualquier otro, nl aue
corresponde una obligaci6n, y no un derecho po~eatativo, como pr~ 
tendAn ChiovPnda y ·.ieismann¡ 2- que ln relacion procesal re esta
blP.ce entre las partes y el ~atado y no entre el a~tor y el dema~ 
dado. 
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Es cierto que a la acci6n corresponde la obligaci6n o deber 

del Estado a prestar la administraci6n de justicia; y de ello se 

desprenden las características ce ese derecho, aue son dos: 

1.- ~e cualquier persona tiene su titularidad y por ello-

puede poner en movimiP.nto la maquinaria jurisdiccional para que

se pronuncie sabre el fundamento de la prestaci6n que reclama el 

actor (274). 

2.- ~e ea aut6nomo respecto de loe diversos derechos sus-

tancialea que se tratan de hacer efectivos a travÁs de su ejerci 

cio. La acci6n e6 general y abstracta porque su existencia no -

depende de los derechos materiales o de rondo ni de la convic-

ci6n de que han sido violados odesconocidos; y únicamente requi,!!_ 

re, para que produzca sus consecuencias,' que se refiera a un in

terés tutelado por el derecho objetivo, ya que precisamente esa

es la finalidad de la acci6n: solicitar la intervenci6n de los -

Tribunales para aue se bagan efectivos los derechos subjetivos

protegidos por la ley (275). 

274.- J.A. DOS REIS Cb. ~it. pág 98 aclare que el ciudadano 
puede pedir la intervenci6n del Estado no tan ~olo para aue Pl ár: 
geno jurisdiccional decida sobre el fundamento de la pretensión'= 
-que &l llama "sentencie de rondo"- sino también para que se re 
auelve sobre la regularidad de la instancia; aue el actor en ciii 
denomine "sentencie de rorme osobre cuestiones previas o prejudi 
ciales", con lo cual quedan comprendidos ambos aspectos: 1a sen
tencia de rondo que resuelve P.l litigio, y lns interlocutorias -
que deciden cualquier cuesti6n incidental. 

275.- Quizá por P.sta razón AL~R~DO ROCCO, Cb, Cit. pág 42-
el comentar los fines del proceso ~xpone oue: "El procedimiento, 
como conjunto de actividades subordinadas a determinados candi--
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De esta manera la acci6n sP eleva al carácter de un derccho

subjotivo público y abstracto a la vez: público porque se dirige

contra o paro con el Estado, característica que supera las obje-

ciones que se oponen a la teoría del derecho potestativo, ya que

en este caso la acci6n no se consume con su propio ejercicio y -

sin que traiga aparejada ninguna obligación para el demandado o -

para el Tribunal; sino que por el contrario le corresponde el 

deber que tiene el poder público para realizar la función jurizd.:!:2_ 

cional a través de los órganos establecidos para tal efecto. 

La acción es también un derecho abstracto, lo que la distin

gue de la teoría de la Rechtschutzanspruch, porque aquí se encue!! 

tra totalmente separada del derecho material que a través de ella 

se pretende realizar; así, si en principio ae consideraba a la -

acción como un derecho o una sentencia favorable, como en la teo

ría do Wacb, o como un derecho a una sentencia justa, según el -

pensamiento de Bülow; ahora, la teoría del derecho abstracto, pr2_ 

pone que la acción es un derecho a obtener la prestación de la -

actividad jurisdiccional, o si se quiere decir, es un derecho a -

una sentencia pura y simplP.. 

cienes y ligadas a determinadas formas, no tiene, por sí, un fin. 
Cuando se habla de un fin, nos referimos siempre a in sujeto vo
lante que se lo propone; y como en el procedimiento son varios-
los sujetos {el ~stado, representndo por P.l organismo jurisdic-
cional, y las partea), es natural aue cada uno dé ellos se pro-
pon~a un fin diferente¡ en r~alidad, por consi~uiente, no hay -
un 'fin" del procedimiento, sino fines de los sujetos proces1iles" 

Por eso el fin del proceso no ea único, en realid~d el prOC,!!. 
so cor.io institucién no pued·- perEeguir ningun fin, porq?,e los --
fines los buscan los Eujetos que intervirnen en él: el ~stado la
aplicación del derecho objetivo y las partes la realización de sus 
derechos subjetivos." 
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Los autores que defienden esta teoría aprecian dos aspectoa

en el der~cho de acci6n que ellos proponen: un elemento sustan--

cial y otro formal: 

El sustancial se representa por el interés que tiene cualauiar 

persona en derecho para provocar la actividad del 6rgano jurisdic

cional a efecto de oue declare o realice los derechos subjetivos -

de las partes. Ya que el Estado ?rohíbe la autodefensa, surge --

entonces la necesidad de que ae instituya la funci6n pacificadors

para lograr la realizaci6n coactiva del derecho objetivo que haya

quedado sin aplicaci6n. 

A su vez, este interés del particular tieno las siguientes C,! 

racteristicas: 

a).- Za distinto da los intereses que protege el derecho obj_t 

tivo y cuya realizaci6n a su favor pretende conseguir el actor; -

por ~sto la acci6n contiene un interés secundario o de segundo gr!!_ 

do en relaci6n a los que forman el contenido de los derechos nue -

se dicen amenazados o violados (2?6). 

b).- Es aut6nomo e independiente de los intereses primarios-

a que se refiere el 6jercicio de la acci6n; es decir, que no es --

276.- Gompletendo esta idea, cito a J.A. DOG Rl::IS Ob •. Cit.
pág 1'.JO, que expone: "t;jerci tanda su actividad jurisdiccional,-
el ~stado no satisfac~ directa e inmediatamente los intereses prin 
cipales protegidos por el derecho objetivo; solo aparta los obsta 
culos que se opgnen a la. t>atisfacción de esos intereses. De man¡ 
ra ,me -1 interes cont.&nldo en el .ierecho de acci6n es un medio-
nnra lR rnalizoci5n de los intereses conccnidns en los derechos-
substancia les OU<> la 0CCL00 pretende hacer efectiVOS." 
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requisi~. esencial que el actor tenga realmente el derecho que -

dice ha sido violado o amenazado por la conducta del demandado y 

ni siquiera que esté convencido de tenerlo; el ejercicio de la -

acci6n no depende de la buena fé del promovente oue afirma haber 

recibido alguna lesi6n en au esfera jurídica. 

c).- Por lo tanto es abstracto y general. La acción así e.!l 

tendida se encuentra totalmente desligada de la existencia de 

loa diversos intereses primarios protegidos en la l~y; haciendo, 

por lo tanto, entera abstracción sobre la cuestión de saber si -

es fundada o no la petición que al ciudadano formula ante el ór

gano jurisdiccional para que proteja sus der~choa subjetivos ma

teriales. 

d).- Es único e inmutable, poroue los intereses primarios -

varían según sean los diversos litigios que se promuevan en cada 

caso; ?ero el contenido que aparece protegido en el derecho de -

scci6n es siempre el mismo: La prestaci6n de la administraci6n -

de justicia. 

e).- Por último, este interés ea ideal o inmaterial porque

ae otorga a cada persona con independencia de su aitueci6n part! 

culer¡ es decir, aunque necesite o no le intervenci6n de loa tr! 

bunsles para satisfacer sua derechos subjetivos, y aún cuando, a 

final de cuentas resulte aue el actor no había sufrido la viola-

ci6n oue alegaba(277). 

2µ7.- ~n este aspecto J.A. DO~ REIS Ob. ~it. págs 101 y 102 
a~rnga aue este interés tiendo hacia ll~B prestaci?n de,derecho-
publico oue no tiene carácter patrimonial, es un interee uti ci
vis. 
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El elemento formal del derecho de acción, no es otra cosa-

que el reconocimiento jurídico a la voluntad de cada persona pa

ra que pueda solicitar la intervención del órgano jurisdiccional, 

~ara que considere y realice coactivamente los intereses prima

rios protegidos por el derecho objetivo (2?8). 

Zxiste, empero, una grave objP.ci6n a esta teoría, oue con-

siste en que si la acci6n tiene una n~turaleza abstracta, P.nton

cee resulta ser una mera facultad o poder jurídico de obrar en -

el campo de la libertad (279). 

278.- J.A. · 005 REI<: üb. Cit. pág 102 explica aue: "Para que 
el interés de ou•' hablamos, elemento substancial 1el derecho de
acci6n, una vez creado, viniese a tener efectivid&d, result&ba-
indisp~nsable reconocer a la voluntad de su titular un poder ju
rídico tendiente a satisfacerlo." 

279.- Es la consecuencia de que la acción pueda promoverse 
sin tener un derecho subjetivo material que hacer valer, así la
acci6n es un derecho al aue no corresponde ningún contenido de-
terminado, llegando o ser una simple facultad. Ssta observaci6n
es la principal objeción a esta teoría y ya rué aávertiia por el 
propio AdoHo »iach; quien en su Ob. Uit. pág 46 dice ouE: "!:ay -
una teoría nueva que habla de un derecho de accionar publicístis!;L 
y abstracto cuando oata dado la posibilidad jurídica y en tal sen 
tido, la legitíma para accionar. Jada que se pue1e accionar efi=
cazmente sin tener un r\Precho :nnt~rial ni una prP.tensi6n de tute 
la, esa tearía re con? ce 01 •le re cho d' acción incluso a ouiP.nes = 
no tir,nen un derecilc :orivedo subj~tivo, ni uno necesidad de oue
éste o su posici6n jurídica sean ~utclados •.. 1 hecho ·:" haber una 
afir:naci5n deiwndante revesti~a r!e forL10 legal, s0:-ía ser al de -
oue existe un der 0 cho do acción üar~ue a esa afir:nación esta vin 
éulada la relación jurídicLJ procesal, 1a consecuoncia de un pro::' 
Ct"'SOS y una rJer.tencie. Pero esa posibilidad de accionar Pficaz-
:n~nte (sea de buena e mala fé), ~se llamado der°'cho publicístico 
de accionar, es una nerae facultas, no el ejercicio de un dere-
cho y mucho menos de un derecho a una sentencia de contenido de
terminado.'' 

Como se ve, las tres t.<?orÍ;.is ··xpuestas son contemporaneas-
entre sí: ,,ach a' soskner la ~ricac: a rle la Rechtschtzanspruch
cri tica la .?pinión :le Degenkolb oue concebí:. lu acción co:no un -
dcr~cho abstracto ( Jegeokolb -!espu'.~S :::iodificará su pensamiento-
merced el ·)bstáculo de que ln acci~n acabu ~n una si~plc fncul-
tad). Por cu parte ·.;biovf-oda ataca la teoría de la !tcchtschutz
anspruch y dice cue ~a acción S•' dirii:;e ~ontrn el ·::ianjndo y -
no contra el .:.:stodo. l--::--r (ilti:i.o :os '1nr::rwnos .~occo, :.b~et::indo-
tanto !a ·~oría ael 1ere~ho pot~s:~tiv~ ~e -hiovac1a, como la -
d.cl .;Precho ~ ncret::; Je ~ .. ·acb, ~xnlicm .:u ~"nrín "J~uí ~xpuesta. 
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Este obstáculo es salvado porque se demuestra con facilidad 

oue el derecho de acción no pu·de ser considerado como una sim-

ple manifestaci6n del derecho de libertad¡ a éste Último sólo C.Q. 

r.responden obligaciones negativas y por eso se traduce en una f.!!. 

cultas agendi (280) que se resuelve en una serie ilimitada de P.Q. 

sibilidades, a saber, en todas aquellas no ~xpresamente prohibi

das por el sistema legal. 

Por el contrario, se comprueba que a la acci6n si correspoa_ 

de una obligación positiva y específica, que es la Je exi~ir de

los Tribunales su actuaci6n para que aprecien y deciden las rel!!. 

cienes jurídicas controvertidas. Por tal motivo el Sstado se -

encuentra sujeto a realizar una serie de actos positivos y dete!: 

minados aue consisten en el ejercicio de la funci6n jurisdiccio

nal y de ello aparece claramente que la acci6n es el derecho aue 

provoca esa actividad (281). 

280.- Al derecho de libertad no s~lo le corresponde.una --
obligaci6n negativa, sino también otra genérica. .:.eta •:ara·~teríz 
tics la explica J.;.. DOS :tEIS Ob. Cit. pág 10?: " ••• Al derecho::
subjetivo de libertad corresnonje uno obli~ación jurídica de for 
ma negativa -la ~blip:aci:ín de no inva lir el ~ampo :le acciSn de-:° 
las normas jurídicas imp/•nesn n ~oda p0 rsona r-n relación a todas 
las dem6s, y a todos las pcrson•s en relaci6n con una persona de 
termina1a. ;.1 derecho dP. libertad corro~pon4epues, una obligación 
negativa y genérica: negativa pcrQuc ne traduce en una abstención; 
genérica, poraue afecta de la misma manera a t0das las personas. 

281.- Según ü.~. DOb RLIJ Ob. Cit. págs. 10~ y 108, el dere
cho de acci6n no es una cxprolli6n del ~ere cho de libertad porque 
no le corresponden actos negativos y genéricon, sino positivos y 
determinados, oue son lon flU'l realiza el l!:•tado para la prestación 
de ln función jurisdiccional. ¡;;¡ autor en cita concluye que : "el 
derecho de libertad es una facultHs agendi, a la aue solamente -
corresponden obli¡>'.aciones negativas y genéricas; el 'lerecho de -
acci6n es una facultas exigendi, a la que corresponde una obliga
ci6n posi ~i'!a y ttspecí!'ica. Es imposible, pues," incluir al dere
cho da accion en el ierocho general de libertad. 
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V. - TEORIA DE LA. PRETENSION PROCESAL. 

De la elaboración de les teorías sobre le naturaleza juríd! 

ca de la acción expuestas, se originó un enorme repertorio de -

estudios doctrinarios que cimentaron las bases de la autonomía-

de una nueva rama de la juricidad: la relativa al derecho proce• 

sal. 

El resultado común de los esfuerzos doctrinarios rué la afir 

maci6n de que le acción es un derecho distinto de loa que se re

claman en juicio. Esta conclución, que se erigió en algo así c!!_ 

mo una verdad indiscutible, hizo posible que desaparecieran les

ataduras que ligaban al derecho procesal con el civil, La acción 

ae emancip6 del llamado derecho de fondo y la opinión general de 

loa autores, una vez revisadas en conjunto lea teorías de la --

Rechtschutzanspruch, la del derecho potestativo y la del abstra.l<. 

to; ea que la acci6n se ejercita contra o ante los 6rgsnos juri.!!. 

diccionales para que se realice la actividad que solicita el ac

tor. 

De esta manera fueron sistomátizendose los principio sobre

loa que se apoya la autonomía del derecho procesal y por los CU.!!, 

ltiB recibe, actualmente, el mismo trato de cualquier materia ju

rídica. Sin embargo, tan luego se alcanzó la verdad de que la -

acci6n es independiente del derecho sustancial-material¡ sur~ió

un problema diferente que puso de nueve cuente el dedo sobre ls

cuestión de buscar el lugar que debe ocupar el derecho de acción 

en el ámbito procesal, 



- 191 -

Se resolvieron les contrddicciones habidas entre les diver

sas teorías que tratan de explicar la naturaleza jlirídica de la

acci6n; pero naci6 el problema de saber si el derecho de acci6n

pcrtenece al estricto campo procesal. 

Si la acción es el derecho público de acudir al 6rgano ju-

risdiccional, entonces este derecho no es proccnal propiamente-~ 

dicho; en todo caso deber§ ser considerada como un concepto de -

la materia constitucional, administrativa o política; pero de -

ninguna manera deberá atribuírselo el carácter de un derecho pr_Q 

cesal. Zata diferencia se vuelve mas estricta si de verdad se 

quiere reapetar la autonomia de la rama procesal, consiguiendo -

con ello la correcta construcción dogmática de sus instituciones. 

Cuando la Constituci6n prohíbe la autod~f~nca de los dere•

chos privados, surge la necesidad de establecer instrumentos su

ficientemente eficases ?ara satisfacer la ;,dministraci6n de Jus

ticia; el proceso jurisdiccional es el vehículo de que se hecha

mano para realizar esta importantísima función. 

Así, el :stac1o re,;ula la for::ia en que los ciudadanos deben

Bolici ter el acceso a lt.Js Tribunal;,s, específica:nente y en prin

cipio, a través de la demanda judicial¡ pero de aquí se despren

de que la acción es un presupuesto del proceso pero no una parte 

de ql¡ es decir, nue no es elemento de la problem~tica' rundamen

tal del derecho procesal y como consecuencia, dicho concepto ti,! 

ne que ser desterrado de la doctrina respectiva. 



- 192 -

Esta preocupante ob~~rvnción fué hecha nor el ,jurista espa

ñol Jaime Guasp Del~a~o nuien °xpresa su malestar (282) nor ~l -

P.Stado ~e cOS 'StudiOS del derech0 ?rOcesal, 1Ue Se~Ún SU opinión, 

hahían v.,nido a caP.r Pn r.-ran cnnfusión y •bi.,~tas c'>ntrediccio-

n~s uor el hecho de nue los tratarintns habían partidof!_el s11pu~~ 

to 11 enuivocodo 11 1e nue la 3Cci6n constituía el concento c0nt~al-

~! "undar.iental dP. toria le probleoñtica pr-ocesal; idea falsa noroun 

la acci6n venía e ~er u~ con~qnto extranrocesal. 

Para probar su t~sis~ Gu3sp ?arte dPl ~nBlisis d~ las tea-

ría~ nue trAtan de i:>x;ilicar la nqtur:il~za 7t conc~pto d.el tPrmino 

"nr,..,ceso"; teorías ~ue puerl.en r.t::i-unirse en dos ~rnn'.1~~ p-ruuos: i:!l 

~ociolÓP-ico y ~l .~U?"'Ídico (283), pt>!"O iies~raciorinmP.nte '=l!nba""! -o.::_ 

tu~as son insu!ici~nt~s ~ara r~s~onder a la r~snu~e~a de lo ~ue-

cadas. 

Por P.;lP.m!'lo. las teo!"Í.3s :~ociolÓP:icas cons'!..:ieran f"He la ---

~sencia del ~r~oeso consiste en ~1 enc3rRo 1un ~iene i~ ~~s~lver 

~OR conflictos ln:er3t1 1'.·~i~~s ie intereses ~~e nAcnn c~n ~otiv~-

'Í'? las rel3cionns humanas. 7 riue n...,r lo t'1!1to, ~a ~cci6n cuenta-

282.- Gua!':n '1-XDn::i::o ~: 1J r:i::rnt~rri l?n ln 0h"."a ~i tul:":!d8 La ry .... ~t:en 
s1on n!'OC"'EEll. ~.d. Jii.ri+:'Js. ¿.il. M:iri~~'.i 1oqc:. " 1.1P. ~~ 1 fl 01:c1~ 
'"l'JP. u'til1zá--'5'a!'1J C-"?Ste 't!"'1h-:i_-.;o. l..'! ·1 "'!i.ci.;!! -.!"'i-i!"la! ~Q l~ 0h"'::'1 se 
n11blic6 ~n ~~ r,~~~~~:~ I ~01 t~:~~ V ~n1 A~U9~io 1e 1Precho Ci-
,_,; 1, Pnr> .... o-m.,~:-i:o -"!:.- -"O'j2 -.· ~·· ,... ....... ')<=-~.'.':irSn R.;<P>,_,i.-S como~!"!'="~ :.:J ,:!\ -

... h .... q !"",,."."'.?~!'~"? 1P 'Jn.,::-n ~""'1~i~~r.a ºD""recho Procesal Ciui 1-". f·.si -
G,...nsid~":"~ f".11nv~i;i~~.._.·.., ... ,..r=.~'i!'!!!C ·'·~..;_~·1 r-: 0 !1°':':' , ~ •· ---ri-c. .... ~ ·'.-, .... n ~i
tRi?. !"01'~,..•:e P.l ""!'f't"•'l.!':. n f::p~9 '".:.~n~ :"O..,.. ·~":-- . .:n ... ::- :.~onor 1 ".)A '..i.neR
~i~nt~R ~c.~~!'~les rlP a tno~!n ~P la .,~.ft~n~si6n ~r~c 0 ~al. ~ut~~
ex~lusiv~~Pnt~ ?~1 ~~~ n~-o. ~ 0 '"0 no ~l n~t·1~io ~~r~~~~riiado rle
~·J~ ..;~r9l2,..~. 
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con una naturaleza jurídica semn~nnte nue no nuede entenderse -

eino en r 0 laci6n a dicha finnlidad (284). 

P~ro e~ta ,osture es f~lsn nnrnu~ se dem~P.stra sin difícul 

~qd OUP en ~uchas ocasionns el p~oceso no tiene co~0 contenido-

un con!licto de in~~reePs, y 10 aue v~ m~~ ,116~ ~~1e ~xis~~n --

los llamados procesos sin .inicios ..,n los nue la le:v r~~11l9 un ~ 

t~9~ite Rnte el órr.ano judicial sin ~UP. SP. ornmu~v:i ~uePtión fl-!. 

~.1na Pntre part~s ;· ~nr lo ~ue cnhe cr,nclnir 1111e ~l nroceso exi§.. 

t• con o sin conflicto ~e in~eres~s (2P5). 

También son e~ui 11ocad3s lns tP.orías jurídic!ls l"'UP- An Últi-

ma instancia consiOeran que lo P.sP.ncia del proceso se Bncuentr3 

~n la llamada 11 'lctuaci6n del rie::-echo", mismas nu~ a su ,,ez pue

ct?.n s':?r divididas ~n dos p-ran1es ñrP.38 11ue son las de las conceE, 

ciones nr'Jcesal ~1..1bjetiva.., y proc~sal objetiva, rnie proponen ce-

2e4.- GUASP, Oh. cit. niÍf:c. 20 ;1 21 P.>:nlica aue: "Las teo
rÍAR soci0l6gicns ~r~~ncan, ~or definici6n\ ñel á~bito extraju
rídico en r.ue el nroc~so se oririna 71 "::'!"atnn de ~i.i"r en defin!_ 
tiva el concento rlel nroceso a bnE~ de la ~isi6n ~u~Amente so-
cial nue a ~nte se ns~vna. Cabe ~ecir, ~ov no~ ho~, ~ue todas -
estas doctrinas son su$c9otibles de rnconduci~se, ?Il conjunto~
ª una fórmula rrenP.rol 1etnrminado~H de ~n conce~to co~ún del -
~roceso. PAra fodas ellas, ~n ~recto, ~on una u otr~ te~minolo
~ía, el nroceso no es nus~an~iAl~0nte 1 sino l~ ~~so111ci6n rle un 
c~n!"li cto social (social lnto :?Pnsu, ~s 1ei:: r, intP.rnub;jeti vo) 11 • 

285.- GU~SP, Ob. ~it. nÁp-g. 2'l y 2? obs~rva riue 11 la real -
~xistencia cie un cnnflic.to rr.sul•a. indif~rflnte o~r~ riue el oro
cnso se ~é cono "tal o no. I.íl r~cl<'lm·Jción antri- un ,iuez .,rovoCa -
siempre un nroceso con o ~in colisifn n~'?via. La éolisi6n ouede 
cr'?e~istir ql 1JrOceso, OP.!'0 nuP.de r.o ':1reP.YiStir ~ii?n nornue de
hecho el rf'!clnman-:e no l:i. ~.n~1n r:usci ta do~ b~e!": "."'IO':"'r.Ue 'ie r!e,...echo 
no haya colisión ':lat~rial icoginnble ace··ca del ob.ieto a nue el 
procPSO se refiere.'' 
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mo final:ídad Última del proceso la realización de los derechos

subjeti vos de las partes o la aplicación del derecho objetivo -

al caso concreto (286). 

Guasp objeta nue a~uí también se pUPde observar nue no to

do proceso supone lo violación de algún derecho subjP.tivo. :,;_ -

>rnceso es indepnndiente a la idea de la actuación del derecho

p0rque además se obaerv11gravemente que éstas posturas señaladas 

conceden excesivo valor al elenento jurídico oue proponen como

finalidad última del proceso, dejando en se~undo plano su prin

cipal misión que ·consiste y es la rte satisfacer una necesidad

social y no cuestiones jurídicas puramente abstractas (28?). 

Las partes promueven el proceso para nue el juez les cene~ 

da el goce de un bien de la vida o la protección de una situa~

ción real y no oara oue el órgano ,jurisdiccional :!.'esuelva abs-

tractamente si las oartes tienen derecho a esa nrotección o a -

286.- Esta división la ~xnlica JAI!fr; <;UASP, Ob. cit. páIT.-
31 de ~r:ta !!l~n~ro: "En primer tP.r~ino hay nue di~ting'JÍr anue--
1 las teorías ~ue consideran nue las infracciones jurídicas nue
el nrocnso trata ~~ rt:imDdiAr son desconocimientos o vuln~racio
nes de los derechos subj~tivos: la llacrad3 concepción ?rccesal
subjeti,1a, ~! '?.as ~octrinas ~ue ~ntienden !!lás bien que el reoe-
dio procesal s 0 aolica no a los ct;rechos subjetivos particula-
r~s, sino al derecho objetivo ~enP.ricamP.nte considerado: la 11_!! 
mnda conc~nción ~rocesa1 ob,ieti va o conce~ción ob.j!"."tiva del or_Q. 
ceso. 11 

21"7.- Por "sta razón nrlvierte GUASP, Ob. cit. náP". 35 nue: 
11 La crí t-ica, nor insuficiencia t!laterial de las teorías rte la ac 
+-unción ·jnJ -!~r~cho, se dP.scub!'~ ·..il oh:::Prvnr ou~ torlas ~stas -= 
1oc~rinas !):;iri:c~~ cont~ntarse eon •J.na ~xnlicación nuramente .iu
rídica rjp lor; ':""'"'S''l +ados oue ~n ~1 01·'Jcr>so ~e obti.i;onRn, nCJ~o no 
dett:!'!"-:tin~n 19 nr.i.ct:i~i iart ::oci 2 l q ~nn cnncrntfl~ent~ r~snonderí ".1-
~sq Qc~t1~cj~n n~0cesal .••• '1 
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ese bien de la vida (288). 

Ah0~~ bi~n, el proceso tiene c0mo objPtO ~~incipal la ARti~ 

~~cci6n rl~ ~nn nncesidad ~Ocial, "U~ no ~S ni ln ~~G01Uci6n ae -

un conficto de intereses, ni la rPali?.ación del dP.r~cho subjP.ti-

V"' ni la Rrlicaci6n del rjer~chO objPti~o; sino ~UP lD rin~lidg1 

A. la riun asnira el "lr"ceso ~s 1 B ·ie otorr"~l~ p;at~s~acci6n a lae. -

pr~tension°s run~adas ~ue lB~ onrtns ~Acen nl 6rrano jurisdicciQ 

nal (2pg). 

Gu;:lsn PX'pl ica su idea rie ln :--"iP-ui 0 nt~ :'lanera: l'>n virtud '"'U~-

oun ~n tanto rlerivn de su insatiEfacci~n cn~o SPr inc~mnl~~o: 

ngra -··n ~n ~~ 0~11se a ~s~ probl~mq socinl, n~e nn nl c~so con--

dicho co;.io 110 1 conjunto de n0rmas 11un ""'t?~ulnn P.l tr~taoi'?'nto ;iu-

288.- '~J.~::~. C/n. !'!it. ··~:·. •r:; ii:'"' ··~-·: ":.~ :-ir.n'lidnd social 
:)f~"."t ,-,!:'1n ::":)t' .. !l ~'!"OC!:So ':i:> h'1,~·~, ·:in -1·_;,;:i, ··~·-: U'1;ir.~l'i.ets~innto 

~u~~o r!~ l::t vir!n rie lo ·~'"l::'!Uni.inri. ? !i.'.') '."U0...1.e --:f?r.i~sñ r!Ue ~eta -
"in~li·ta!i. si:- c0n~Ptui ... ín c:;n ~.n ~ir.i':11f> '1ec1'1T'!!ción .iudi~ial !'~-
C:lÍ':iq "n <:"r:-!'n'J a ~~ t:utr-.:g 'in~,... ..... ·i::nñ.t'nl "'Ut:> S"" ''!·~nf{::rurr? ~om.o .~~ 
-lnta ~el '."t',.,c~so. Io '1'~". ...-jct0r ~, rinr:i-r:·"nr::i "'Ui~r~n "'un~~m,..nt:"!l-..: 
~D"'!~t:! r1 .!!"!!" !1~· l''I~ Si ~'l 1n~nr.~() q 1Jhtn"'!0 r lR tut~}~ 4 u:>"'.~iC? 
n~i;. ... 11 '1 ~~. ~;!'!:".", ~f·~c~i,:a:;~nt'?. 1.!"'; f1ht0nciAn .,...,lra v nim'Dl'"' rtn
li ::ti f'!O~. 11 

-::ioc.- -:;:':P. :'.::'h. ~i~ • ....,.~i:-,. 10 ~omnn .. ~ --1Jn: n~.r'J 8~ ni._ ":"'IO~!"Í'l 
~'"'<!i.""'r.-P ,,.,.,, •• .o.: .... -:;•nn!'= inii.:-rn-•Pf!CÍfl'ioe ,, ...... ql ho~b!"P. PS lln ~ni!:la 1. -
:nti+~sfacbo, inn-+in"nc~o ~rncis3mente -n ~P!3c~6n con los ~11c
~o~ ~vnn ~~n ~l .. Lo rt1~ ~í ~nbn ~ 1·i~~ar ns ~u,, ~0 ~:~~ ini~tis-
"acci.::-1 ~-' ~:~:!'.':.,..,,n ~!'''""'':1:'~3 .. :-!1 :i.~ ·m2 'b.4ri~:;2 !'ICtit~~ ~f".-: ~oc:~---
1ee. 1., ....,,,, 'in: ·~.r1 :- .... e: :'!19ci6!"!. n -.i ........ tnstR, ... ~~e ,,st:~ si.nr.tpre 1!is-
nu""str> e; "'O!"::l.'.ll~r '~!1 CH3l11uil:!r ~1:-:nr!"".:), '10~ c:~~1 .. ·1í~~ ~otivo, en 
~~yn~ ~ ~~~~~ ~n1i~~. ~~~~n Sll tn~-~ .... 1~qn~' v n~hi~n~~. ?P-~ ---



- 1% -

rí1ico 'ie una nr 0 te.nsi6n" (2°0). 

APÍ. el c~ncento ~e prete~si6n ryr~cesal PS el oue debe oc~ 

nar el lu~ar 1U~ tradicionol~ent~ ~~ h~bÍa naifl71.ado Al ñe~echo-

ñe Urt ~Oder ? no 3 bUSC3r ~l acto ~UP. nf~C~iVB~eUt8 hBCP. UBCP~-

el ~rDceso; nor todAr. gs~~s ~azonP.s ~1 P.Sfuerzo doctrinal dP.be-

ce··tr!l'!"Se en el neto nue ori.~ina nl nr"lCP.so, Bl nu~ sin duda t=s 

1 a !'~el '.lmt.Jcién nuc unn parte rii!'i;e n otra y ante el .juez 

Desde luo~o, Guasp advierte la ~struc~u~~ v funci6n rte ln-

1JrDtensión ~rocesa1. Su ~structura se ,.,ncuent:-a in ter-rada !)O't' -

modificativo. 

~~~~nre ~n ~n ~~cleo irred11ctibl~ ~~ su intimo ~~~ ~ame nn~te -
in1i~~PnsRble ~e ru P.ntrafin.'' ~st~ co~~n~nrio 1o ~on~i~P~O cono 
~1. fun~qonnt~ fi1osArico rlA 1~ ~eor{~ dela nrAtq~si6~ ~~~cPRql: 
i:.!=i c"n,rP.ni. 0 '1+-º -ic1 ~~ar OU" P.ntn 1r<'"~lr:!P!lt0 lin ~id-:- ~nch'1do rl?. 
11 e;t:i~-t:'encialiStn 11 !JO":" :iur~s~"'!!? c,.,n'f-~~"Jo"'."-l:v:?os ·i~ GnArn. 

2C?O.- La riryfi.:iici0n ~s rlP. J,\.!i·:::- GTTASP. O'J. (!'i t ..... ~~. LL'l, 

~?!· 3~. El ~u~o~ ~n ci~~ a~rArn ~ue ?~n ~otivo ~~ ~r~~.defin~: 
c1on ° r..l u:oc~so fmarece '1~1 c7~0 ·~~ ;~~trurnPnr? de satisfnc::icn 
dp, nr~tC!n~non~s. un~ const.,...~~cc10n . .,_U ..... l~lCR rJ.nrt-!.n'1d!'\ ri .... ern0d1n~, 
~~ 1erecho, ~} ~~oblem3 ~l~n~Aarto ~or la ~Bcl·1moci5n de una ~p~ 
R~n1 ~rent0 a o~~a.'' -

201. - .:.:s '!'!="t~ ·:na :_-:e!:! '1'ri.r..r.innl ri~ l BU":ar. r~p:etj'_ "!qs VP-
Cefl: r:nmenti:! nue 1n "ql-:n dA qcu·~:-'io cn::n'1n resnt?cto ·~ela cues--
tión de lo ,..,1e ~ebe ;-~r el ... rocr>80, tirmp cocO raíz .::.T ~echo ri.1?. 
nue ln acci6n hobía acunado Al :u~3~ ~ue se tenia ~psrrvnd" ~a
!'B la nretPnsit-n nroces9~. ?0r P,;n:.inlo {~tfú~P. úb. 0it. ~ár • .:¡q_ 
exoresa nue: 11 Lo ,·io·:t::-iinn ;;0 hn ·~!:"f"."~:·1d--:. c.n ~fPct0, ".!l~S· r:u~ -
,or connc~r ln ~cci6n como F~ncsiE iel 11rocoso, ~r~ ~VPri~uar -
la es?ncia 1el ~o~e~ ¿urídica n ~~~ rlicha Rcci6n ~~ halla co~P
xionada \ vini6ndos~ así s ~~~tnr ~A ~ve~iguar, no ~1na cuesti6n
rle connreto sirnificndo rr~cenal. sino un nrohl~ma prpvio ~UP -
rPbnsa loF lí~itAR ~e tal ~pry~cinlid~d.'' 
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1.- El elemento subjetivo se rorma por la narte nue pretea 

dA. ~l Ór~ano ante el oue se pretende v la ~ersona de la oue se 

pretende; sujetos oue toman los nombres de activo, pasivo y de.2_ 

tinatario. 

2.- ~l elemento objetivo se constituy~ DOr~l ouid mar.erial 

al oue se re~iere la actividad de los sujetos y respecto de la

propuesta emitido (292). 

).- Sl elemento modificativo ~stñ representado por una de

claración de v~luntad, que conjugada con los otros dos elemen--

tos se manifiesta dirigida respecto de un bien de la vida (2ª3) 

ouc ha de tener significado jurídico y que debe ser !un1ada; es 

decir aue debe ser una pret~nsión jurídicn. 

la pr~t~nsi6n p~o~~sal Q~ 11 Un3 declaraci6n de vriluntad por la -

cual una persona r~clama de ~tra, ante un t~rc~ro supraordenado 

a ambas, •m bien de la vida ~ormulando ~!l torno al mismo una p.e, 

tici6n fundada" t?.ª1J.). 

292.- GUASP, Ob. cit. D~F· ~1 ex?lica ~stq elem~nto: ''~n -
lo oue toca al obj~to, ~a de ~xistir ~orzosamente ~n t0~n pre-
tensi6n nrocesal como antPs ge indic6, un auid ~atRr~al al ~ue
se refi~~an los ~uj~tos y lnR gc~ividades 1u~ ~q ?r@t~nsi6n en
ci~rra. Se rlesn~ 0nde tambi~rt de In si~nificaci6n de la oret~n-
si6n c~mo mate~ia socio16ricn ~l3barada jurí~ica~ente nl ~~~ n~ 
te Ob,iPtO VeOf!8 COilEti tuic!o !)r·r un bien :jp 1 ~ ~riria. • • 11 

293.- GU;lSPl 0b. ci~ . .,:ÍP". '7';: '
1 L1J D!'rit~nriÓn :-l'!'~C'ºSéll t)n

cunnto ~P.cl::ir-9ci'Jn riA ,,olun~!Jd •"'S. ")Uf's, ~~'=!1~ialmentF! 'Jna o=ti 
ci6n, ..... en ~st~ :isn::cto, ~0!1,ÍUr:'Jnrto :._r;s a] ~mF!ntos sub.i"f:iVOS --= 
v oh~~tivos va con~~idos, ·•qb~ sos~nnn~ ~i~ ~r•nqro ~u~ ~s •1na -
~~~;::~~~ .~!"'· 1 ~r.h~~~·~~~ ~~1:~.~·~!l:'~~n ·:n .]~J"Z --~.,,~~º ~ •m s,1:} ~·'l n~ 

~a:....- ·~ª•"{in :·1 ·i~:·in~ ~i:.r. " 1 !'"' •¡T~'HJ"; .. -1 GUA,,?. ,::ri. ''.~ .... '"qr-.84 
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Por-·Úl timo, la función de la pMtensi6n procesal 0 s la de 

engendrar el proceso. Con todo esto trata de demostrar Guasn -

aue el concepto de pretensión procesal es insustituible para -

ls elaboración de la doctrine procesal, poroue según sus nro-

pies palebras,.ésta cumple con los tres postulados del proce

so: ''todo 9T'oceso supone una prP.tensi6n, toda v:rgtensión origi 

na un p~oceso, nin~ún proceso puP.de ser mayor, mPnor o distin

to nue le carr0 spondiente pretensión." (295). 

VI.- tlUESTRO CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y LA TEORIA CF:~ 

RAL D!':L PROCSSO. 

Sl ~souema anuntado en el rlesarrollo del trabajo ~s aoli

ceblq a la ~e~islaci6n procesal civil del Distrito ~eder•l y -

a la dortrina ri'J'3 sobr~ ~so rema del derecho SP '1esenvu 0 lve iq.n 

el oaís. 

De •_in lar:lo ~ f!f')mo "u,arza p!'A<lominonte EP. ~ncu'3nt~a lo l~-

~islaci6n ns?1~0la~ y del otr~ A1 ~unblo mPxicano ~u~ sur~P CQ 

mo mezcla An~~~ lo ~spA~ol y lo q11t6ctono. 

~n cuan~o n nuestra ~scAndencia ~R~~fiol~. cabe Bd~~~tir -

nu~ Y·'1 '1.~~riP tii:>mnos rjFJl ImnP.!'iO ?.om:ino nl t~rritor:fc'. ,,.!l:I hO"'·"

~~ =:snaña ~,. "'!"' se. c-:>no~ÍA con Pl nombre rie Ib~!"ica.i c:ie ~ncon-

?.Ot;.- JAI!1'.~ GT.TASP, Ob. cit. ?ª~· 46 
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traha hnjo 0 1 dominio rl.e v~ fuerz~ militflr .... rtf"' las instituci.Q. 

nes latinas, A' inclusive anterin:rm~ntc, 1~n ln ~TJOC3 ~~"?ublicR-

no, la ''Hispaniaº "ué uno ::ie lof' "'~C?.O!l!'Íos ::!J~s ir::mo!'1·ac.t~~ de 

l"·~ p:ue!'..,...?.S ~únic~s nlrede'1or del si~lo II '1. G. La i!'lnortan-

cent~o ~~ri~o11, mine~o •r qrtocanal tanto 

mor-o en ~ 1 tn!"ri ... ,,~io. 

A ~..r.1 cní~n 4 P.l ITo0r~ o Romano r\e nccidP.nte, Hisnania fué -

el lu~nr ~ando ~~~~inó la invnsión Visi~octa, dondP. se 1ió ~1 -

fnnómcno 1el siR':'?::ia de 1 a nerson:ilidad ~el d~rP.c'ho, "'::t '"!1JP 

!'n r.i] n·1~~lo ·:i~ip.:-od.o: ·ie,inndo snbnistir ~l -!e ..... 0 cho rO':lfJ!'lO pa

r~ loR ~nhitant~s 1~tinos rlel ~erritorio. E~ ~~eruplo =~~ con~ 

?o;;.- .:r')IT:._:_~"IC 3. :;·~PT0S, r.~~. ":i.¡,.. ".")~P". c;t; c~·!n°~1:~ ,,,•!P.: -

,,~-o~~ci1" l~ inv~~iin ~~~t~~~A ~n ~~-q~g. nr0vi.n~i~ ~"mR~9, -
~ª Ao , ~ ~':~1.r-:.., ~i +-u9ci-:.n ':!e ,..,:!? 1'1~ ~srAfio} e!1 ront:~na'!'O"! ..... ~ 
~i~n~~~q nn ~·1~ ~;0~~~S -.-.r ~~ l 0 v ~Om~nR,,Y P1 ~nVH~0~. ~o~.= 
;-·!n cn~r·:":Jb"'"'S. 1it=."'.'!C10f."' d.~!='nuef; ii.~ rilrr1 m t1..i-1m:io. l '::I "X1 s-+:i:i.~c1 !J 

'"!0 -1.,~ ~Ó'lir-o~ ,..,~, .... s~ a...,l!c~ibqn "! r-o'io!" •: (lo~,...,n~o!e!"'. T''°R"'f)r~i
Hn•r.r.ntn. ::n -:uar.-+:-o .,, :1T"i.r.I".,..º· lo fuq 0 1 ~no~ í"O riP- '!1o10sq . .-li~ 
.... ,_~ 0 .... ');· ~>· .... ~ ~ 0 ·~--:- .... .o .... ,~ ··~r:is 11.c:.;; •• .:;.PI!.: v ~º .,fir~q "'·:e !'ºe?~ 
c-~Q ~':lf" ~!")~+-:r-:h .... ns ~1") .... ~,,s ..... n .- 0 ..... pi-i."n 1 .... ~ r~"""'mn~o:::. :1urqnt~ 
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Así en Hispania nueda implantada y subsiste durante toda -

la Edad MPdia 7'' el Renacimiento la '>rácticn rtcl derP.cho romano. 

IndPpendientemente de la gran influencia árabe nue sufri6 Espa

fia nntre los si~los VIII y XIII, 0 1 derecho romano como tal, -

subsistió durante larf!o ~iern?o 0 n varios reinos de lo oue >io•r -

es España y ·así de una manera muy sint~ticn r;e nuerie !'esumir --

el hilo conductor de ""tn tradición romanista nue influyó enor-

memente las obras le~islativas ~~onñolas (297): al ~uero Juzf.O

del año 654, RiGU• ol ~uero Viejo 1e Castilla del año 9Q2; anuí 

sucede la dispersión ler:-islativa nrovocarla por la invasión ára

be :v no es hasra el año 1255 oue encuentra cabida el Fuero Real 

y LPyes lluevas; después el Esp~culo dP 1280 y las Leyes de los

Arl0lantados Ma:.'ores de 1282; y así como una condensación de to

da esta ñispersi6n le~islativa nace lo ~ran compilación del si

glo XIII ordenoda por D.?n Alfonso X: Las Siete Partidas (298). 

Después se encuentron otros ordenamientos como las Leyes de Es-

tilo de 1310; el Ordenamiento de Alcalá de 1348; las Ordenanzas 

lo ocupación ~i::.-1 :::11Prio R"}m:-ino. Lu•··-o :;11 :uc"JBor·. ~l~!"ÍC""!. riio 
0~~0 ~A1iFO ~1!1mndo Rrnvjario i~ \ni~n~, ~u~ ~e ~olic6 ~ los nA 
oa~oles y-cuyo con~~nirlo re~~0ndía 11 jpr~cho ~om~no anterior.~ 11 

29?.- ~l Índice de estns nb~qs lerislotivns fu~ tomndo de
la 0bra del .:iaestro 2DUli.:íDü P:.11.·~:>·:3 FOF;TILLO, Historia rt~l DP
rPcho Pror.Psal ••. nñ~. 

2°8.- Coment'' ·-x,;;.:nc 3. ~nd.OG, Ob. cit. oáf!s. 56 :r 57 -
oue: ''Sst9 monumentnl obrn, :10r su ~xtensión. nue ab.:i.rca r::d1s de 
~00 l~yes, y oor i;u casuística~ R~ 1nticin6 al momcn~o his~Ari
co 7r por ello no 1:uvo virc.nci::i inmPrii.ata, sin0 con rmcC.a 7'0Et~
rioridad." Lns .)intn Fc1:-ti:i!i.S o:·o·i1:.i 0 ron n ! :1 lnr;:-n la necr-si-
~Rd de nu~vas r~ror~o~ ~un EP ~in~o~ ~nncrntndas Pn las comoil, 
ciones l~~islRtiv~~ como son nl or~0n:1mi~nt0 d0 Alcq16 h3sta !~ 
novísimn recomnilnción. T~rjos ••st!!s ob~ .. as +:iAr.P.n n0:- sunuer:to -
rrran rnnt~nirto·rt~l rle~echn rom~no. 'fpn~o n~t~ndido ~ue lD Pa~ti 

~r0 ?~~c~~~;n~~; ~~~; º? ;c~n ~~:~~~~~~~=n~~ :~~ t~~i;~oCi·~~;:n;.,;c~~r= 
l~ción. ~on l-: ;'1'"' ~· .. ~,.~~,, ':1~1~; ... ,.~~t:'ld!1 '·1 i~n0;-t·!Jnciñ :!.'? -·~t'8 ---



Roales de Castilla, de 1485; el Ordenamiento Real de 1490¡ Las 1~ 

yes de Toro de 1505 ¡ La Nueva Recopilaci6n de 1567; Las l·eyes de

India de 1680; Los Autos Acordados de 1745. Por Último encontra

mos la famosa obra d~ la Novísima Recopilaci6n del año 1805 oue -

fué el antecedente inmediato de la Ley de Enjuiciarniento Civil E~ 

pañole, 

Pero esta vía legislativr. no es lo única por la que se infi.!, 

tró el derecho romano en el mundo jurídico español. Exi~tió. por 

otro lado, la constants y prorundn influencia del d•recho can6nico 

:v del der~cho oue se practicaba en sus tribun•leP eclesiásttcos.

lfa:v nue recordar nue a España le corresponde el honor dudoso de -

haber sido la sede del máximo representante del Tribunal de la 

Santa Inouisici6n después del movimiento de la Reforma Luterana.-

Grandes concilios, promulFación de decr•tales y otros acont~ 

cirnientos eclesiásticos tuvieron lugar en la España medieval y al_ 

<"Unas de las más importantes rec~pilaciones de derecho canónico -

(299) fueron elaboradas por juristas españoles. Por lo tanto no-

puede sosla~9rse ln importancia que tuvo el derecho romano para -

le formación del der~cbo español y esta importancia se redobla p~ 

ra nuestros juristas en virtud de nue nuestra legislación civil -

299.- Como dato al margen anoto el resumen de las nrincina -
le< reconilaciones y cuerpos de derecho can6nico oue rnencione e1-
rnaestro PALLAR'cS en su I:istoria del DerP.cho Procesal. •• , piÍf"S, 1?? 
~ sip.: 1) los Cánones Aiiostolorum del ono 325; 2) Codex Dionisia 
nus del año 525; 3) Codex Canonum del año 661; 4) el Pseudo Isido 
ro del s. IX; 5) el Decreto Graciano del año 1151 oue fue realizii 
do nor un juri~ta de la facultad de Derecho de Bolonio en los al= 
bares de la escuela de loE glosadores, obra que ha sido consider~ 
de corno el Cornus Juris Cononici medieval¡ 6) las Decretales de -
Grero~lo IX dei año 1234; 7) el Liber Sextus del Papd-Bonifacio -
VIII en el año de 1218¡ 8) las Constituciones Clementinas del año 
1314; 9) las Extrava~antes de Juan XII, las Extravagantes Comunes 
7r las Sesenta y dos Rep:~as de Cancillería oue. en con,iunto s?n los 
antecedentes del; 10) Codigo de Derecho Can6n1co de 1917, vigente. 
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rué imp~~ada, o mejor dicho, implRntnda desde España. 

En efecto, no cabe hablar de que en la Nueva España existió 

una recepción del derecho romano a la manera Pn oun sucedió en -

la Europa Occidental a finales de la Edad Media y principios del 

Renacimiento. Ni opinión es que antes de la Conouista Eepañola

no existía en las culturas precolombinas ln idea del derecho. Es 

cierto de oue se intenta demostrar la existencia de antecedentes 

de un derecho autóctono, al~o así como una especie de derecho -

Nahuatl, incluso en eata Facul~ad de Dcr~cho se imparte una Cát!!: 

dra con el nombre de "Historia del Dt>recho Mexicano" que inicia

su exposición con antecedentes pr~colonbinos de derecho; sin em

bargo y sin perjuicio de los deseos de encontrar der~chos Autén

ticamente mexicnnoA, creo que tal situación no existe y oue por

el contrario, todo nuestro derecho civil y nrocesal civil es de

recho enpaiiol ~ue a su vez pasé por el del derecho romano. 

Nuestro derecho civil fue implontado ;ior la Corona Esnañola, 

no hay tCTle~ d~recho autóctonos y en caso de haber existido no -

pesaron a fo'!:'mar pnrte de la le~isl;:ición colonial .Y por tales m~ 

tivos cuando r~visamos nuestron intecedentes 1 -necesi~art a9r~mi~E 

te c1Jando sP. t:--ata de estudiar lo na.t::rnlez1 1e ~J!S in~ti tucionP~ 

y su lugar e!l su sisteoa lP.gal- tenemos que volver la vista al

derecho i:?s~añol y ?O!' lo t.':lnto 11 derecho rom·~no. 

Abor3 bieP.. los ~ntPc~~e~tes le~islativos nacion~lns son 

los siguinntes: en primer lugar la ma~na obra ouc rP.cibe el nom-



b~e de Reco~i!Aci6n de !~~!~e(~00), ois~a nue tnrd6 en realizarse 

c•rca de 80 e~os, d~ 1608 fec~a ~n r.ue se desir,nó la comisi6n pa

ra ror~n~ la recc~ilAción oriciaJ de c0dular. y di~posicioneF die-

tadas para robernar • las India5, hasta el ~ft0 de 1680 en oue por 

Cldula R•al del 18 dP marzo d• ese afi~ el Rey CarloE II de Espa6a 

otor~6 fuerzo de ley a dicha recopiloci6n. 

Esta recorilaci6n en nueve libros, dedica el contenido del -

libro IIsegundo e la or~anizaci6n edministrorive 7 ju~icial; lo -

cue no obstante de la finalidad que nerser.uía djcha obra, el mat~ 

rial ju~ídico abundantíoimo ~ue rPunió, en cierto sentido, provo

có la ineficacia práctica de esta obra (301). 

Después, con el movimiento independista del a.1810 y con la 

promulgación de las primeras éonstttuciones liberales, el penan -

miento político mexicano hace suyos los fundamentos de lo revolu

ción francesa y a partir de entonces ae considera que la forma de 

gobierno atenderá a la máxima de la división de poderes, en la 

cual el legislativo tiene la tarea de ser el único Órgano con fa-

300,- El juriEcCn?:ulto Manuel Ortíz de 11onteYano, citado por 
E. PALL.\RES PORTILLO en Histo!'.'ia del Derecho Procesal ••• pág. 133, 
comenta de esta obra que: 11 Recopilacion de Indias es la colección 
más abundante de todas les formadas por autoridad real. En nueve 
libros ciento dieciocho tí tul os contiene 6647 le;ves, número mayor 
oue la Novísima (4036) .y con mucho más oue el de los otros códi -
jos espe6oles." · 

301.- Así lo refiere Manuel Ortíz de 11onteyano en Op. Cit.,
oágs.133 y 134 cuando dice oue Lo Recopilación de Indias " este-.o
cuerpo de leyes es un caos en oue se hacinaron disposiciones de -
todo género, mezcladas, confundidas, ain razón de ser, las derae\!!_ 
torias con las derogadas; las de importancia trascendental, con -
las de interés transitorio; y todm elles referentes, a intitucio
nes, a cosas, a personas oue se presupone creadas por la misma -
ley, y por ello que esa compilación comprende una legislación nll,!!. 
va, y que obra za un periodo de poco más de un sip:lo." 
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cul tad para expedir leyes; y en tal virtud era lógico esperar " 

que ese poder legislativo comenzara a expedir los códigos civi

les y de procedimientos civiles, sin embargo esto no sucedió y-
~ 

de hecho siguieron teniendo vi¡rencia La Recopilación de Indias-

e inclusive obras auténticamente españolas como Las Biete ~art,i 

das (302). 

No fue sino hasta el año de1857 oue se expide la primera -

Ley de Procedimientos que en realidad no constituyó un código -

completo y que por supuesto tomó del derecho procesal español -

la mayor parte de su contf'nido. 

Después, en el año de 18?2 se promulga el primer C6ctigo de

Procedimientoa Civiles oue se encuentra inspirado en la Ley de-

Enjuiciamiento Española de 1855 (303). 

Así oparece el Código de Procedimientos Civiles de 1884 -

oue consir-na en su artículo primero l.• sif"Uiente definición: -

11 Be llama acción el medio de hacer valer antes los tribunales 

los derechos establecidos por lo ley ". Como se a~~~cia, el-

30?.-Los doctoreP J. Castillo L. y Rafael de Pina citados 
uor E. PALLARES ~n su Historia del Derecho Procesal ••• ,~~. --
143 exnlican ~ue "La p~~clomActón de la independencia no sur -
tió el- efecto fulminante de ncabar con la vi~encia de las le -
yes españolas en México. Si[iuieron rigiendo; despué!] de este
traecendental acontecimiento político, ln Reconilacion de Cas
tilla, el Ordenamiento Rea1 1 el Fuero Real, el Fuero Juzgo y -
el C6dif'"O de las Partidas, Ln ·lP.:'f de 23 dn. !ll?.YO de 1"3? dis-
puso au~ los "'.>lBi tos se sic:""·liP.ren conforme ., dichas li:::!yes ~n -
cuanto no purnAr9n con las instit'.1cione~ 1Pl nRÍs'. 

303,- Comenta E. PAT,LAR''S, Op. Cit. eua no ª" C')nacP. la -
exnosición de motivos r!e éste códi.r:-o d~ lff72 ºpero su P.ntendi
miento ee fácil recurriendo n la Ley dn ~ue SP. insnir6, a las
antifnl8S lff''T"'S esunñolAS y a s11s rrl0s3.dorcs ~' co:'l~ntaristas, -
techos na~ ho~br~S <i~ ia tn·P1~:J1·~·c-= '5·~ "1P. t~'l!':::>t?"=A. RPun, ,licente 
y ~nr3vAnter, Conde de la Gnfq1~ •.• " 
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concepto de acci6n ern co11si1erado ?Or los levisladoras mexicanos, 

sirruiendo o lof! espaf.oleB, no co':!o el "d~:>t~f!1"10 ·ie ?ers""'r:uir en ju_i 

cio'' de la famosa definici6n de Celso, sino como el 11 ~edio leBÍti

mo" a aue se referían los cor:'l-:nt'Jristas del •ie!'echo !'amano Vinnius 

y Heineccius. 

Cuando el C6digo de 188U. co~~ir;i!a"rn '~f'1:1 def'i::ición, en Eur.9_ 

pa ya había tenido lUEDr lo ra~os~ ~i~c·1si6n ~indEch~i.d-Muther y

'tJach h:ibía formulado su teorí;: -:!o la aceión em:10 '.!n i~recho concr_g_ 

to a tutela jurídica; es iieci !", '1Ue } '°!S ~~ctrinas ~'Jron°R: ya ha

bían superado la antir:ua discusión ~Ps~~cto n si la ~cc~ón ern un 

derecho o un medio y ahorn como ~~i~~iryDl ?~eac11n8~1cn s~ 0studi! 

ba la posibilidad de emancipar Pl 1~rocho de ncci6n de los der~ -

A partir de 1928 s~ inic:~n lo~ ~r~y~ctos pn1·3 el ~ctu3l C6-

di~o de Procedimientos Civile~ ~ar~ el 3istrito ~ed ·r9l de 1932,

que ahora omite la definició~ de acción y en su lugar ~1 artículo 

primero consicna o:-i~ir;!l.!.ce:c.~e '1'1e "~!. e,lerr::icio de !:.t.s Dcciones

civiles requiere: I.- La ex::.st•1nci3 :ic ~n ·-!errc:-:o; II.- :.a viola

ción de un derecho o ~l '!esconoci::.i!:?'nto i·~ an;.1 ob1i~-2.c:ó!1, o la -

pre~ent3n~e; IV.- ~l int~r~s ~n q! ~cto~ ~A~~ 1educ~rl~. Falta-

el renuisito Jel in~er~s sie~~~~ ~ue no ~\lede 1l~o~za~~e el obje-
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acción, P-úesto que a final de cuentas requerían para su ejercicio 

la existencia de un derecho -subjetivo material- , la violación

del derecho y el interés en deducirla; todo lo cual acerca esta -

concepción a la idea de la Rechtsschutzanspruch puesto oue se e~ 

peraba obtener, con el cumplimiento de dichos requisitos, una se.!!. 

tencia de determinado contenido, es decir una sent~ncia favorable. 

Ya sabemos que dicha teorÍH topa con una objeción grave nues 

to que la tute la ,jurídica se obtiene hasta sentencia y por lo ta.!!. 

to la acción ouo. originó y pramnvió el juicio es un derecho abs -

tracto o el mirmo derecho subjetivo ~atetial ~ue se reclama, esta 

opción Última, la anlicable a la definición original del artículo

primero del código de procedimientos Civiles de 1932 por la minú-

siosidad de elP.mentos materiales oue reouie~e el ej~rcicio de la-

acción. 

Para este ar.o de 1932, en Italia yo habÍq sido formulada nor 

Uhiovenda la teoría de la acción como un derecr0 potestativo y su 

funda~ento había sido atacado de r~íz po~ los ar~umpntos de los -

h~rmonos Roc~o; Carnelutti habí~ construido su particular teoría

del or0ceso r:'PH~ tien~ cono idens cardinal en ~1 interés, el liti -

~io y su ~ustn composición; y P.Il g~nAr9l todos est9s doctrinas e~ 

mo otras ~~s ~nrluvnror lqs 9}aboraciones rle ~urist9S latinoamAri 

c~nos "lU'? "-ec.-,rd&!'ron y a su ve-z aportaron SUB enn~ci~1.-..~ 11\l!'_t .... P -

de vi~·a 3 lq ~~~h!~m!tic~ d~l 1~r~c~o ~r~doaal y ryor tsn~o ~ 1~

accid~n~~d~ ~1~bor~ción de ~9 nutonomía ~u~ hoy i~discuttbl~mente 
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Toda esta 9lnb0raci6n pr0cesal ha Aido aioptarta por 13 doc

t!"ina !IJP>:icon.!'.l dondP no se d::i.scut~ la autonomía del der~cho p1·:

cesa1 y par oti:-o lado s~ hn irlr-·1-:intado 1::1 i;-!e9 dn una teorÍ8 i;~ 

ne~al rl~l proceso sostnnidD por lo~ tr~s cnncert0s fundamPntales: 

el de acci6n, 91 de proceso y el de ju~isdicci6n. 

de c6tedrRs especinlizad~s RD las divArsan Focnlt~~e~ de DerPcho 

d~ la Ciurlad de i1fi.xico, en lns '1Ue se expontJ la idea de la auto

no~ía del dar0 c!1:> prncesal i su 80!!~ecuc:-it0 el:1bnraci6n científi 

ca a tr~vés d~ unn teoría gPnerAl. Sin embargo, la le~islnc~ón -

procesRl viF~nt~ siruR consignan~lo ~1 c:nc0~'to de Ración como el 

miF~o der0 cho ~nt~rinl de fondo, al mi~mo tie~~o gncontrabos nl-

gunos precAptoR nue no hsbl3r) 1n l~ occi6n, ~ino d~ las acciones 

y n~or ~n1av{q nor~uo otros q~tículon ~5s c~ntienen el concr?to-

Ln i,...ctrinn m~:d.c''Hrn !'"!C'.JP"r> ql ponsar.i.i1?nto europeo sobrP la 

~o~.- :--"'r ~i.;e::!:ml'J. Pl q'!"'tícnlo .~o. t..~bl·; df"> 'ltcci-ín~ "'~T''J ql
'!1ít .. ,Ó ?r~7'":~-o 1l "Uº ::'-P'!:'tAn'""·c 0 ~~ ..... ...,. flr>t:Í.~ulo ..,..abla -~,,· 1 ~1~r.~0-i.e:'1 

""'q:Í "':1.'~:i~""i·., i;;.; ·1rr.i'"'t:"- .... -\'."·- ~ 1_.1 r.ef'lt:("l ... '"Ía, 1 11 -,...;'.""'-.t""'f'!~rii:1, 
l~~ ~r.C~O!';P'.' .... ...,."'."' .. ':'f'.- 1 ,-.!- -- L-,. r~'ll :'.~t2.1JC}t¡;:_ P"'\.T:"''.I ,..,f: ..... ''f"• ,.,,~..,

h.\,...., ~~:--~~n r-i,,. " .. :~c;onns 11 lo~ art{c.ulos ?ª, -,f\~ 3-t .,, 3?.: ~' •"'>!1 ~~ 
~~~~n snnt~1- no Eº h~~!1 1n gXCe~ei5n ~i~~ d~ ''exc~~CiODOF 11 ~':'
~O ~'1 :os Artl~11l0 ~e; .. _ .. 2i:-uir.~t:f>s. ?nr 'Jl:imo RP el :1rtíc11lo 
?R:., .... ¡.-. ~:"'ic·°''"''"=1~e -:;A ~ori:" .. ~r.'"!b1 ,..,, +;~~=::r..o "r.it"c'"rn", ""r.1:11:.1~~~-t~ 
C("'~"":~"'~'""' 1<-: .. º..;1/"?C 0:-i 1P~11 :-r· 0 t:r--:'3~Dnns 11 • 
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CONCLUSIONES 

1.- Queda acreditada la importancia del estudio del derecho 

romano para poder entender los actuales problemas doctrinarios -

sobre la naturaleza jurídica de la acci6n; ea! mismo, resulta-

clara la avoluci6n y distinto significado que tuvo la acci6n a -

través de los periodos en que se divide el procedimiento civil -

romano. 

2.- En les legis actionee, mas que un derecho, la acci6n -

constituía un procedimiento, porque regulaba el conjunto de se-

toe sacramentales, principalmente de palabra, por los cuales el

ciudadano romano pedía del magistrado, la protecci6n de un dere

cho quiritario. 

).- En les legia actiones, la acci6n existia con independe.a 

cia de los derechos quiritarios consignados en la Ley de las XII 

Tablee, en rsz6n de que no a ceda derecho correspondía tal ac--

ci6n, porque solamente contemplaba la Ley cinco maneras genera-

les de proceder y que eren el molde en el cual tenían que caber

y acomodarse los distintos casos concretos. Sin embargo, debe -

reconocere• que no podía concebirse le "acci6n" sino re!erida a

determinado derecho quiritario. 

4.- En el segundo periodo, la acci6n se identifica con la-

r6rmula que entrega el pretor a las partee en el acto de la li-

tie conteetatio; y por la cual el magistrado promete al actor el 

juicio donde se resolverá sobre el goce de un derecho civil o 
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une situaci6n de hecho digna de protecci6o. Por lo tanto, a es

ta época corraspoode ls definición clásica de oue la acci6o ea -

el derecho a perseguir en juicio lo que nos es debido. 

5.- A diferencia del primer periodo, en :a época clásica h.!!. 

bÍa tantas acciones cot:lo derechos, y t:láa aún, porque muchas ve-

cea surgían sin que existiera derecho 3lguno ~ue proteger, y --

peor todavía, en ocasiones el pretor otorgaba la acci6n contra-

el derecho quiritario que se apartubh do la <>quidad. '.'Jl el pe-

riodo rormulario la acci6o no sólo nacía con independencia del -

derecho austoncial, sino "ue inclusive alln engendraba el dere-

cho en virtud de oue el derecho civil se encontraba incompleto-

y eae·vacío rué llenado paulatinamente por la práctica del magiE_ 

trado que concedía la r6rmula en favor de una situación de he--

cho que asi adquiría seguridad jurídica. 

6.- Far estas razones, el derecho romano clásico no surgió 

de la legislaci6n ouiritaria; era, auténticamente, un derecho-

judicial, reconocido y sancionado por los magistrados y concre

tizado a través del fallo del juez¡ de aqui que la acci6o vini~ 

ra primero y después el derecho. ~l universo jurídico se nutri6 

con el derecho honorario que, como correctumcote expresan las -

fuentes, introdujo el pretor para corroborar, suplir o corregir

el derecho civil. 

?.- 2n el periodo extraordinario, la acción no significa -

ye el 1erechoa juicio oue anteriormente concedía el magistr&do¡ 

aquí la acción l:> otorg:i dircctumente la ley ,,ara uue el ciude-
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dano, por cuenta y riesgo propio, acudo al triounal a reclamar-

lo reparíiC16n de sus agravios. 

S.- Así mismo, en el tercer periodo, el prPtor ya no conce

de acciones o .Jerechoa, todos ellos provienen de la autoridad -

del emperador , apareciendo el sistema legislado oue evita disc.!!. 

tir los cuestionca relativas o las fuentes del derecho y las di

ferencias entre el derecho civil y el honorario. En tal virtud, 

la acción aparece como cualquier otro derecho que conc~de la ley; 

con lo cual inicio el retroceso de la importancia 
0

que otrora te

nía la acción, hasta convertirse en 3imple apéndice del derecoo

sustonciul. 

9.- En la Zdad Hedia y Renacimiento no cabe hablar del bin.2. 

mio acción-derecho, porque la existencia de múltiples "'derechos" 

~ue se oponían entre sí PE!ro que al mismo tiempo se enriquecían

mutuamcnte, acdparaba por completo Pl esfuerzo de los juristas;

los que además, anhelaban encontrar, entender y trasladar a las

legislaciones Zuroµeas, ~l viejo rlerecho romano perdido desde 

tiempos de la caída ·lel imperio de occidente. Fara este fin, 

los tratodistas medievales ne valieron del Corpus Iuris de Justi 

niano nue rué el Jbjeto de esr.udio propio de los glosadores y -

comentariatas. 

10.- Por lo tanto, en la i::1ad Media y P.2nacilllicnto el troto 

doctrinario r<>lotivo al icrecho de acción ~es~pareció casi pór-

com?leto de lt)S t:-abajos jurídicon; sin que esta afirmación i;:n-

plioue lo falta total de estudios relacionados con el campo pro

cesal, punsto lUe exitote el ~3so de los ordines iudiciorum; pe1·0 
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la t6ni~~-general era preferir las investigaciones sobre dere--

cho civil 1 considerando la acci6n, o mejor dicho "las ncciones"

como un simple apartado del derecho sust3ncial; es decir, era -

considerada toda la materia procesal como un derecho adjetivo. 

11.- De cualqui~r manera, durante la Recepci6n 1el der~cho

romano en Europa, se trasladó a las nuevas legislaciones gran -

cantidad de aquel derecho; entre el que se cuentan Instituciones, 

figuras y vocabulario propio del proc~dimiento civil romano, co

mo es el caso de la ''actio" o acción, que seguía concibiéndose -

de acuerdo a la definición del Digesto, esto es, según la expos_! 

ci6n de Celso. 

12.- ~on motivo de las revoluciones políticas d~l s. VXIIIT 

el ·nuevo Estado omnipotente trat6 de poner fin 9.l ca6tico univer. 

so jurídico aue tenía como vigente a unn gama de derechos como

el can6nico, el mercantil, los gremiales y feudales prOVénientes 

de diversas épocas, regiones y fuentes, y que convivían todos -

jun~os en nmalgama amorfa al lado del jus commune que era algo -

aei como un d~recho supranacional. 

13.- l'ara tal erecto, se hizo uso ·ie la teoría de la divisi6n 

de poderes para ~ue el legislativo promulgarH un solo derecho que 

debiera regir en adelante; y por lo tanto se abrogó la vigencis,

pero no la autoridad del jus commune, en virtud de que los j)ll'is

tas r¡ue codificaron el "nuevo derecho" eran todos ellos romanía-

tas y legislaron conformo a la tradición romano-cau6oica. 
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14.- El ren6meno jurídico de la codificación tuvo gran aco

gida en los diveraos paises de la Europa del s. XIX, que siguie

ron al ejemplo del Code :;apoleón; sin embargo, los juristas de -

la "escuela hist6rica" aleman11 criticaron el modo de proceder--~ 

francés y lograron convencer a su pueblo que antes de inicinr la 

codificación alemana era conveniente ~nnlizar científicamente 

que parte de su derecho ~ra auténticamente alemán y cual era, o

rinal de cuentas, derecho romano. 

'15.- Así, los juristas alc~anes inician el estudio de las -

diversos instituciones del derecho ro~ano pnru confrontarl~s con 

las gércánicas¡ y llindscheid renlLw. la fomosa ::icnografía de 13-

"actio'' romana ¡>ara establecer qur: la acción o!el :ierecho alemán

nc correspondía con aqudla, ya que er, el derecho rom~no la ac-

ción e:igendraba el derecho, mi0ntras que er1 su tiempo ocurría lo 

contrario. Dicho estudia provocó la réplica de ~u"ficr auien ob

serv6 que la acción alemana ~e dirigía contra el ~stado y que no 

tenía como finalidad la de crear der~chos a trav~z de la organi

zoci6n del juicio como en el cnso r!t! :a f·)rmuln del ?rotor; sino 

cue la acci6n ulemanA t~nía por :Jbjato único hncer efectivos los 

d~r~chos otorgncios por la ley. 

16.- Lo imp·:•rtante ie l~ polémica :;indscheid-Muther no estrl_ 

ba en !o exactitud int~ínse~a de sus respectivos tP.sis\ si~o en

advr:irtir r:uo sus ~studios ¡;rovocnroo ·~~ 1.t.:.Lit::::: ~a.to Je lu modern3 

tocría del d~recho procea&l, nu~ porte Jai necho co~probodo por

astos autores, de que 1a acciórt ne es al mismo derecho ~atr!rial

d: t'o:ido que se discute en ,juicio. 
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1?.- Cosa distinta es precisar si la acci6n pertenece es--

trictamente al campo procesal, pornue el hecho es que gracias -

al estudio doctrinario de aquel concepto se obtuvo el desarrollo 

del derecho procesal como uno rama autónoma de la juricidad; y -

por lo tanto, hay que acl3rar que una cuesti6n as la de saber la 

naturaleza jurídica de la acción, y otra detcruinar el conccpto

sobre el cual debe levantarse la teoría del proceso, que bien -

puede ser el de acci6n u otro. 

18.- Son incorrectas las teorías de la Rechtschutzanspruch

y la del Jerecho Potestativo; lo primera porque sólo aparece co,a 

gruente con su postulado cuando el juicio ter~ina con sentencia

favorabl e a las exigencias del actor; pero queda sin explicación 

los caeos en que se ejercita la acción y el Tribunal dicta sen-

tencia absolutoria, es decir, declara que ~l actor no tenía el " 

derecho que. decía habersele desconocido o violado. 

19.- La teoría de la occi6n como un derecho pote.stativo ao

es aplicable al fenúmeno ,jurisdiccional, ya que es falso aue el

e~ercicio de la acción no traiga aparejada ninguna obligación y

únicameu~e produllca sus efectos an '.!.a persona :iel demandado; lo

cierto es que la acción es un del'echo como cualqui"r otro al que 

si corresponde una oblignción, la del .>staáo a preEtDr la run--

ción pacif icndora. 

20.- :-ti opinión es r¡ue la &cci6n es un ·.!.3recho público oue

pcrtenece a toda persona y cuyo poder estriba en hacer funcionar 

la maquinaria jurisdiccional pora ~ue se µrenuncie sobre la pre-
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tensión que formulo el actor en la demanda, y con todo indepen-

dencia del sentido de la sentencia que se dicte. 

21.- La acci6n ea un derecho aubjetivo y público, es la 

consecuencia de la prohibición del Estado a que el particular se 

haga justicio por propia mano; y por lo tanto se institu;¡e en el 

sistema legal como la garantía constitucional de que cualquier-

ciudadano pueda solicitar la intervención de los Tribunales. P!!, 

ro de esto se desprende claramente que la acci6n no pcrt~nece al 

estricto campo d~l derecho procrysal, sino al del derecho consti

tucional. 

22.- I'or lo tanto, respecto a la segunda cuesti6n de la CO.!!_ 

clusión 17, contesto que el concepto sobre el cual debe girar la 

teoría del proceso no es el de acci6n, sino el de pretensión pr.:!. 

cesal como la manifestación de voluntad por la que se pide al 6r. 

gano jurisdiccional que actue frente a persona determinada y di.!!, 

tinta de lo autora de la manifestnción. 

23.- ~sí quedan determinados omboa conc~ptos: el de acci6n

como el derecho subjetivo público de carácter constitucional que 

otorga al ciu~adano el acceso n los Tribunales y que por lo tan10 

constituye el presupuesto del proceso; y la pretensi6n como el-

acto que hace surgir el proceso y sobre el cual debe girar toda

la problemática procesal. 

24.- Con estos antecedentes y explicaciones puede iniciarse 

91810ª reforma al Códi¡;c de l'rocndi:nie::tos :iviles par·' el Jis-

tri to b'aderol: &) Jebe eliminRrae el término "acciones" pornue 
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ee una re~ota reminiscencia de los tiempos en que la acci6n s6lo 

se considera·oa como un apéndice d~l derecho civil y por tanto se 

encontraba indisolublemente ligada al dar~cho material¡ b)el 

concepto acción debe concebirse on su &specto público y como el

derecho correlativo a la obligaci6n de establecer Tribunales pa

ra administrar justicia prevista en el artículo 17 Gonstitucio-

nal; c)la pretensión debe tratarse como la figura técnica sobre

la cual debe vorsar la estricta proolemática procesal. 
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