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NOTE E DISCUSSIONI 87

En torno a la adscripcién al procedimiento formulario
de D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de off. procons.)

1. Ubicacidon histdrice de la condena en costas.

El deber de los litigantes de sufragar las costas de un proceso no
surge espontdneamente como propuesta de un legislador concreto ni presenta
desde su origen un perfil unitario que justifique su existencia, sino que en
un principio el deber de satisfacer las costas que pesa sobre el demandado
que ha resultado vencido en un proceso se fundaba en un presupuesto in-
tencional, que se identificaba con un comportamiento temerario, de modo
que sdlo una oposicién maliciosa o imprudente podia traer consigo la conse-
cuencia de este deber de hacer frente a los gastos del proceso. La prevalen-
cia inicial del criterio subjetivo da paso, en su evolucién, al primadoe del
principio objetivo, de modo que las costas procesales se tienden a imponer a
aquel que pierde el litigio, sin consideracién alguna a su comportamiento en
el curso del mismo, tnicamente fundada tal imposicién en el hecho objetivo
de haber resultado vencido procesalmente.

Esta mutacién de criterio no respende a las iradicionales distinciones
a las que tan frecuentemente se recurre cuando se trata de sentar los perfi-
les diferenciadores del derecho cldsico frente al derecho postcléasico, sino
que toda ella discurre aparentemente en el seno del perfodo postcldsico,
pues sélo a él se viene atribuyendo de modo general la institucién de la con-
dena en costas. Y si afirmo que la sola vigencia de esta figura se da aparen-
temente en el perfodo postcldsico es precisamente por la tan frecuente tenta-
cién de identificar este momento de la historia del derecho romano con la
tramitacién procedimental que se encauza extra ordinem, que si bien se ge-
neraliza monopolfsticamente desde el siglo III d.C., lo cierto es que progresa
con pasos agigantados, coexistiendo con el procedimiento formulario, desde
la fecha convenida de la codificacién del edicto pretorio (130 d.C.), sin olvi-
dar naturalmente las aplicaciones del procedimiento cognitorio en pleno apo-
geo del procedimiento formulario ya en el primer siglo del Principado en se-
des tales como, a modo de ejemplo, los fideicomisos, las reclamaciones de
alimentos entre parientes de sangre, cuestiones relacionadas con el derecho
sepulcral o el procedimiento para hacer efectiva la excusatio tutorist. De ahi

VBALOGH, Beitrige sur Zivilprozessordnung Justinians 1 Zur Erntwicklung des am-
tlichen. Kognitionsverfahrens bis zu Justinian, en Atti del Congresso internazionale di Di-
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que me atreva a poner de relieve cémo deben reputarse cldsicos ciertos pa-

sajes que hablan de condena en costas, a pesar de que resulta posible vin-
cularlos con el procedimiento formulario, aunque impregnado este sistema
procesal de algunas peculiaridades consecuencia de su aplicacién en pro-
vincias? y aproximéndose, en cuanto a la flexibilidad de su tramitacién, a la
cognitio extra ordinem, puesto que en provincias non est spectandum quid
Romae factum est, quam quid fieri debeat en el marco de la amplisima juris-
diccién de que gozaba el procénsul en las provincias senatoriales®. Es as{

ritto Romano Bologna-Roma 1933 2 (Pavia 1035) 274 ss;; DE MaRTING, Lo giurisdizione
nel diritto romano (Padova 1937) 325 ss.; RICCOBONO, Roma madre delle leggi, en BIDR
57-58 (1953) 41 s.; KASER, Gli inizi della “cognitio extra ordinem”, en Antologia giuridica
romanistica ed antiquaria 1 (Milano 1968) 172 y 180 [Ausgewdhite Schrifien 2 {(Napoli
1976) 502 y 510]; SIMSHAUSER, Juridici und Munizipalgerichisharkeil in Ttalien (Munchen
1973) 6; y PALAZZOLO, Processo civile e politica giudiziaria nel principato. Lezioni di diritto
romano? (Torino 1991} 42 s. y 170 ss.

21a dualidad procedimiento cognitorio-derecho provincial presenta indudable-
mente puntoé de contacto, pero también de alefamiento. Asf, la cognitio s un invento que
trae consigo el régimen politico del Principado, por lo que, siguiendo 2 KasER, Gli inizi
della..., cit. 192 [Ausgewdhlie, cit. 522], en el periods republicano regiria en todas las
provincias el procedimiento formulario, puesto que, seglin PARTSCH, Die Schriftformel im
rimischen. Provinzialprozesse {Breslau 1905) 59 [citado por WENGER, Recensidn a PARTSCH,

en Z5S 26 (1905) 530 s.), los juristas no habrian introducido un procedimiento que no

fuera el propio de Roma. Ya en época imperial se hace necesario distinguir, con KASER,

entre provincias a cargo de gobernadores de rango eenatorial, dotados de ius edicendi, en

las que &l procedimiento ordinario seguirfa siendo el formulario, aplicindose también en
y provincias a cargo de gober-

ciertas materias el cognitorie con cardcter extra ordinem;

nadores o prefectos sin ius edicendi, en las que, por tanto, no habfa procedimiento formu-
lario, sino dnicamente cognitorio como procedimiento ordinario ¥, por consiguiente, no
merecedor del calificativo de extra ordinem. Vid. también ya a este respecto, PERNICE,
Volksrechtliches und amtsrechsliches Verfahren in der rémischen Kaiserzeit, en Fi estgabe fiir
Georg Beseler zum 6 Januar 1885 reimp. (Aalen 1979) 75; PARTSCH, Die Schriftformel, cit.
63 ss. (citado por BALOGH y PUGLIESE); BALOGH, Beitrdge zur Zivilprozessordnung Justi-
nians, cit. 272; PUCLIESE. Figure processuali ai confini ira “iudicia privata” e “iudicia
publica”, en Studi in onore di Siro Solazd (Napoli 1948) 401 ss. [Seriuri giuridici scelit 1
Diritto romane (Camerine 1985) 65 ss.}; GUARINO, Galo e I“edictwm provinciale”, en

IVRA 20 (1969) 163; ¥ PALAZZOLO, Processo civile, cil., 40 s. v 18]. Por la aplicacién del

procedimiento formulario en provincias, vid. autores citados por WIEACKER, Romische Re-
chtsgeschichie. Quellenkunde, Rechisbildung, Jurisprudenz und Rechtsliteratur 1 (Miinchen

1988) 484 s. n. 35.
3D. 1, 18, 12 (Proc. 4 epit.). Vid. entre otros KusLER, PWRE 7.1 s.v. “consularis”

(1900) 1139 BaLocH, Beitrdge zur Zivilprozessordnung Justinians, cit., 206 s PU-
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cdmo se re i
oo rocecgir(?ducen comportamientos que recuerdan incluso la génesis mima
: . o
p miento formulario en el marco de la jurisdiccién del pretor pere-

GLIESE, Fzgure‘ processuali, cit., 402 [Seritti giuridici, cit., 66]; SIBER, Rémisch
j:a:stzzgsrecht in geschichtlicher E'ntwr,cklung {Lahr 1952) 2,77; \;VESENBI;:RGOHII;:VCRE 2];&1;
546 {:}0;?&1.;1:5058 A(gvr;)c[orlzsgul) ? {‘]‘.957) 1233; OREsTANG, NVDI 13 s.v. “prae;ides” (1966)
and,the Prmn;es e ;; ‘proconsole” (1966} 1244; MILLAR, The emperor, the senate
i %;n (1966) 156 s.; KavzoFF, The provincial edict in Egypt, en TR
57 1969 2 nd]}:ACKER, Ro'nusche Rechtsgeschichte, cit., 483 s.; KUNKEL—WI’!:I'MANN
Yoo e, ng u Staaispraxis der rémischen Republik 2 Die Magistratur (Ml‘incher:
1 11,4 y(i‘;c;l;nt]is;ente HACKL, Der Zivilprozef} des frithen Prinzipats in den Provinzen,
S U8 im} : alzs. y 154 [& processo civile neile province, en Gli ordinamenti giw—’
art di Roma i émin. d(iCopaneHct 1'996) 301 ss. y 313], quien pone de relieve la estre-
e o ot os edictos municipales y el edicto del gobernador, del mismo modo
due e o Gca a c';n e% edicto fle _Roma_ Frente al cauteloso criterio de E. VaLifo, EI
s e léyo&a edicto I?ro.mncml (Valencia 1977) 12 en torno a la, en su opinién
probeble rc: usi I;l ;261 p_rocedlmlento formulario en provincias, KASER-HACKL, Das ronu:
che dond}; c;:q,?geci (Mur{ch_en 1996) 163 ss. pone de relieve la distincisn entre provin-
clas donde ! ef:,n n(ap l.pnr':_!ce.chm_iento .formula.ﬁo (las provincias senatoriales) y aquellas que
o conacienn (pr v?ncias umpenalfs)3 en las cuales, por consiguiente, se aplics el pro-
cedimiento ¢ glmsls;l;ng l:.l;o rg;;a:hein;:atr?cl'{glicher} Anspriiche”. En esta misma lfnea,
: ) AK, ovinzialprozefi (Wien 1919} 4 ss., qui
:l;ii:z a;?([;::;lecsz; 'd;snngue aquellas sometidas al poder de un gobex)'nador d?)l:;edlcl; :;n;so
dbsend Coe ! i'n te ] L;,%Jus:i), (;:oln lo que también allf se aplicarfa el procedimiento per for-
e o tEldc od el magltstmd? pl.'ovincial, ¥ las sujetas a gobernadores del
rango ecu ], o do os el ius edicendi. Vid. asimismo BaLocH, Beitrége zur Zivilpro-
pasef Sf i‘ustznft:fni, cit., 313 s.; DE MARTING, La giurisdizione, cit., 339: PUGLIESE
IDI$ s “cogni’ (1959) 434 y Riflessioni. sulleditto di Cicerone in Cilicia, en Syn-
i, Ki ! Gﬁ(i a%;{oi.;e 111964) 975; OREsTANG, NNVDI 13 s.v. “praesides” (1966) 548;
un edicto pmvi.;lcia] g;:eral %Eglzégigﬁkﬁﬁlahiw’ Cit'h, sgg} S e d;
un ¢ _ ! " iches..., cit., n. 3 vy WIEACKER, Ro-
i mz ﬁ::;]::sgs'zsihw:zte:i cit., 486. Por la existencia de un edicto en progincias, en ei qR:e
el mente Otéticvn endrfan férmulas, habla la existencia de un comentario gayano, el
imp;ﬁal rec}; .engamente, tendrfa cardcter umitario para todas las provincias en ép:)ca
i Seﬁal,an KAg;LO v;; e;ﬁ:i::;zt; pz.:'ste elhc.ozten]..ic‘l; del edicto del Pretor urbano, como
: » Romise echisgeschichte 1 Staatsrecht und Rechtsquellen (Leipzi
;.2?.2 iii,_aB;J:;’L?_TD, L “edictum provi_nciale”, en RAD 13 (1934) 81 ssi DE F'R.A(Ilftgnszcllg
o D ot Ze:ttci perpeto nel periodo pestclassico, en RIDA 4 (1950) 322 s.; WEN:
- e;ﬁuo e nale I\Zlo_rn.nscfum Rechis (Wien 1953) 408 n. 11; MARTINI, Ricerche in tema
e memazf Cit( f;;o 1969) 17; 34 4-? ss.; 69 s.; y 103 s.; GUARING, Gaio e I”“edic-
fum prow eﬂsten,c o ;ie s5. zlr 1;68 s?, quien pone de relieve, en el marco de su teorfa
Ay una codificacién del edicto en tiempos de Adriano, cémo todavia
on ¢ siglo | .C. se mantendrfatn auténomos un edicto urbane y un edicto provineial
p n su parte mds amplia tanto por dispesiciones ya presentes en el edicto ur:
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grino sobre la base del reconocimiento de una latente realidad social que de-
mandaba en época arcaica una jurisdiccién alternativa para quienes no
tenfan el privilegio del modus agendi civium®, confiriendo asi a los pretores

bano como por otras comunes a las distintas provincias, sin perjuicio de las particulari-
dades a las que pueda dar lugar en las provincias senatoriales el ius edicendi de sus go-
bernadores, que. en cambio, por corresponder en las imperiales al Princeps, se traduce en
consecuencia en una ausencia préctica de peculiaridades entre las mismas; PEPPE, Note
sull’editio di Cicerone in Cilicia, en Labeo 37 (1991) 19; 54 ss. 63 sy 76 s., por el
carfeter “ralatizio” del edicto provincial sobre la base de los precedentes y el reenvio a
las disposiciones del edicto urbane; y HAckL, Der Zinilprozep, eit., 155 s. {2 processo ci-
vile, eit., 314 s.], lo caal responde a la 16gica de considerar ¢l derecho romano y su apli-
cacién como un estatuto personal alld donde haya eiudadanos que puedan servirse de €l.
Vid. también SEIDL, Ein Popyrusfund zum Wlassichen Zivilprozessrecht, en Stud in onore di
Giuseppe Grosso 2 (Milano 1969) 348, que, aun reconociendo, sobre la base de un papiro
que reproduce un modelo de aetio tuteloe concebida como aceifn de buena fe, la aplica-
cisn del procedimiento formulario en provincias imperiales {Arabia) en tiempos de
Adriano, se advierten peculiaridades, como 12 ausencia de facultad de las partes para de-
signar el juez que haya de ventilar 1a contienda. Vid. igualmente DE FRANCISCI, Per la sto-
ria dell’editio, cit., 323, quien se hace eco del peculiar stasus de la provincia de Egipto,
donde fue publicado un edicto coincidente en lo sustancial con el edicio del Pretor ur-
bano en la version codificada adrianea, lo que viene a significar cémo el edicio perpetuo
adopts el cardcter de gufa jurisdiccional en todas las partes del imperio, con indepen-
dencia de cudl fuera el tipo concreto de procedimiento con el que se conclufan los liti-
gios; MARTINL, Ricerche in tema, cit., 134 ss. KaTzorr, The provincial edici, cit., 428 s.,
quien considera “to be difficult to maintain” que la existencia de un edicto quedara li-
mitada exclusivamente a las provincias senatoriales; y SIMSHAUSER, Turidici, cit., 9 ss.
También LUZZATTO, Processo provinciale e autonomie cittadine, en JJP 15 {(1963) 56
[Scritti minori epigrafici e papirologici (Bologna 1984) 386] y In tema di processo pro-
sinciale e autonomia cittadina, en RIDA 11 (1964) 360 ss. [Scritst minori, cit., 374 ss.]
destaca las peculiaridades procedimentales en provincias, que en modo alguno pueden
ser consideradas unitariamente, sino que bien pueden observarse peculiaridades en orden
a la intensidad de su romanizacién tanto en Occidente como en Oriente; v ARIAS BONET,
La “iurisdictio” de un procénsul, en Estudios de derecho romano en horor de Alvaro &’'0rs
1 (Pamplona 1987) 243 «., subraya c6mo ante el procénsul no sélo se fijan los términos
de la controversia, sino que &l mismo sugiere los medios de prueba que le permitan re-
solver la controversia, atribuyendo a su funcisn una flexibilidad impropia de la desple-
gada por el Pretor Urbano en cuanto al encauzamiento de los litigios llevados a cabo en
Roma.
4Yid. WENGER, Recension o PARTSCH, cit.. 530; BEFTL La creazione del diritto
nella “iurisdictio” del pretore romano, 1 Studi di diritte processuale in onore di Giuseppe
Chiopende nel venticinguesimo anno del suo insegnamento (Padova 1927) 81 ss; Luz-
24TT0, Procedura civile romana 3 fa genesi del processo formulare (Bologna) 41 ss; SER-
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un distinto dmbi i inimi
ey & gl;;:ne;::;epe:en?al que nun}mizaba la intensidad de la colegia-
e cons fm:Imﬂaﬁn e, las expectat%vas de intercessio. Generalizado el
S 21 vu.ebl.v?n a surgir iespecialmente en provincias ten-
Cehoias ordenadas d? exi dlhdad procedimental y acordes con un nuevo
i o e I:er::so Zl pr:s.ente en la Urbe. Asf se explica la radi-
Top g oerim. agistradual m(.:ll%sc en lo que al encauzamiento de
O gﬁitio ;as se I:eﬁere, .anncxpando asf modos de proceder pro-
Plos ce 1a cognitic ex ;‘a ordinem, sin romper con los fundamentos del pro-
ormulario® en el marco de una estructura administrativa I();ue

pIeCIsa de [Ilaglstrados Cl Ita 011V - qu -
& mente P II alentes ].0 e deteImII'.la S no so0
metlnue]lto al LS Clvlle Y a 135 leyeS Comlclales

RAO, La “furisdictio” : i
oo, L turisdi L:ole de.l pretore peregrino {Milano 1954) 8 s.; 36 ss.; y 52 ss.; RiccoBo,
e de’ alggl., cit., 36 55 y PALAZZOLO, Processo civile, cit., 20 s ) "
oo el ca:éctelrogis :;en:ce ‘u:lene lligado a &l tanto el cardcter absolutc: unit;:rio e ilimitad
ecional en el actuar del magistrad e .
om0 <) cardel L en ¢ ' agistrado, muy especialment
o de uira Ebertz:gem, que no 1mphca_ un ejercicio arbitrario de la actividade;:l:i:;:]- cf;lre
S0 uia  herac m}:f::g;nﬁ(;di&‘llr la r%gidez del ius civile. Vid. SARGENTY, Premesse :sfoum;
: magisiral L T ;
L Ohieee 19701 28 23 gustrato romano, en Studi in onore di Gaetano Scherillo
6 PALAZZOLO, Proc 73
o 3 esso civile, cit., 39. Efecti s
Seisdibi » cit., 39. ectivamente, al ratar de 1 7
Juriodikt ila, ?::ra_yan el eardcter bipartite del proceso y la actividad cog;i:zzit:h:z;eﬂwh:e
e instructora en aras de la fijacié jet i KoNgL
= 7}\%Stmwordnung o St & ilt'mg ;'lsdel objeto de la contienda KUNKEL-
IEACKER, Rémische Rechtsgeschi hze’ it TTMANN,
Staatsords  Rechtsgeschichte, cit., 483. También KUNKEL-WT
aatserd denf)' r:‘i:iic.?za;:éo;?:z:, cit., 553 _hace:l hincapié en esta consideracién del go-,
sus administrados como un i
gen dessen Exzesse es nur das 1 ier v o e e e 8
: “xze angwierige, kostspielige i i
rl\:;trtli nalchtraghcher Beschwerde oder Anklage inpRorf g:kr)l:l ;312 f;foi;gl T g
a “ L) ) ° ’ ja-
meme s ; gx(};l;;gat)i; g;)r MURGA, La “addictic” del gobernador en los lmgzg.:l ;r:;zch:zm
et e 1 es. si pu'ed(? reconocerse una aplicacién, si bien suZ eneri: de ]
procedimier medl_:(rinu ario en provincigs en el testimonio que nos ofrece el Bror;gce de EJ .
trebla en la dI a en que constituye la addictio magistradual en ¢l contenid o6
juﬁSdiCCionalo q: utlhlzlzlcllon indebida de un acueducto, expresién misma de s? ait}; mcll) 6ci
» que se halla avalada por un edicto inci o o
Jursdioe ) . provincial al que se i
o pmvmz?;l :Sl e:dlctodurbano, una serie de disposiciones especi;qlmentelzzzz‘;;ian, -
i edic;alanto' e derecho publico como de derecho privado, y que, en cu] ts Fl'iam
posicion Rlﬂesﬂ_om. 1;1;;gran' tes muy probablemente del llamado é‘enus ;;roz,inc;:lleo fl—
i magist;adu o vrlt; s_al efii,tto, cit., 978 ss. y 985 s5.), también de ellas habria de con{VI :
o egerma p : cial, incluso con anterioridad al desarrollo de un modo a‘;cer
za en la Urbe, aunque con ciertas peculiaridades que aproximan l:r;:cedd' y
i
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2. La temeridad como presupuesto de la imposicin.

Anteriormente nos hemos referido a la vigencia inicial de un criterio
eminentemente subjetivo en orden a la imposicién de las costas ya en el
periodo postclésico. Se trata de un criterio que tiende a dificultar el primade
del abuso del proceso por parte de quienes maliciosa o temerariamente pre-
tenden ponerlo en marcha sin un soporte jurfdico razonable, dnicamente con
el propésito de dilatar el litigio por parte del demandado o con el fin de vejar
a su adversario procesal cuando la malicia acompafia a la conducta del de-
mandante. Pero este cxiterio subjetivo no arranca con cardcter novedoso del
derecho postclésico. Ya en época clésica era objeto de represién por medio
de instrumentos como el iudicium calumniae o el iusiurandum calumniae®.
Pero también dentro del mismo perfodo, incluso desde la dptica del proce-
dimiento formulario en el que todavia no se ha articulado la burocratizacién
de una administracién de justicia retribuida y funcionarizads, se encuentran
algunas referencias a la condena en cosias, como la que nos ofrece el si-
guiente texto:

D. 5,1, 79 pr. (Ulp. 5 de off. procons.): Eum, quem temere
adversarium suum in iudicium vocasse constitit, viatica litisque
sumptus adversario suo reddere oportebit.

miento al sistema de la cognicién oficial y que obedecen, como no podia ser de otro
modo, a esta plenitud de poderes en el ejercicio de la jurisdiccién que despliega el
gobernador de provincias en contraste con el que caracteriza a sus colegas urbanos, sin
olvidar, per otra parte, el respeto por las particularidades indfgenas. Vid. asf en especial
diversamente a propésitc de este testimonio epigréfico ’ORS, Las Sformulas procesales
del “bronce de Contrebia”, en AHDE 50 {1980) 15 ss.; TORRENT, El arbiiraje en el bronce
de Contrebia, en Studi in onore di Cesare Sanfilippo 2 (Milane 1982) 642 ss.; MURGA,
Lo “addictio” del gobernador, cit., 169 ss; y BUICUES, La solucién amistosa de los
conflictos en derecho romano: el “arbiter ex compromisso” (Madrid 1990} 93 ss.

8 (Cfy. ORS, Derecho privado romans® (Pamplona 1991) 139, con lo que ¢l recu-
rrir & 1a contienda judicial sin razén o la conducta temeraria se aproximaba a la calumnia.
A propésite de estos recursos, vid. dltimamente CENTOLA, Alcune osservazioni in tema di
“calumnia” nel processo privato romano dalla repubblica al principato, en SDHI 66 (2000)
165 ss. También subraya Kaser-Hacki, Das rimische, cit., 558 que la percepcién de
costas en razén del desempefio de la actividad jurisdiccional tuvo la consideracién de
cohecho en el perfodo constantiniano. Este régimen cambia en la segunda mitad del s. ¥,
en el que se permite su exigencia hasta que con Justiniano se generaliza propiamente su

regulacion.
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Viene a ser este pasaje el primer ejemplo de esta condena en costas
enire las partes dentro de la historia del proceso romano. El criterio de im-
poswiﬁ_n, como es constante en toda la evolucién de esta figura, incluso en
las legislaciones modernas, es desde su inicio exclusivamente subjetivo, de
modo que resulta gravado con el importe de los gastos del viaje y las co;tas
del pleito quién cité judicialmente de modo temerario 2 la contraparte.

3. A propdsito de la adseripcion de D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de off. pro-
cons.} al sistema de la cognitio extra ordinem

D'iscutir en tormo a su clasicidad o postclasicidad requiere con cardc-
ter previo tener en cuenta otros aspectos que den apoyo a un encuadramiento
de tal naturaleza. Por ello, mi preocupacitén deberfa centrarse en demosirar
la adseripcién del fragmento reproducido al procedimiento formulario, si lo
pretendido fuera atribuir al pasaje la condicién de cldsico. En cambio, en el
seno de la doctrina ha sido generalizada la vinculacién del texio con’ el si-
stema de la cognitio extra ordinem ¥, por tanto, una visién apresurada de la
regla en €l recogida en torno a la condena en costas conducirfa al dictamen
de su no clasicidad®. Sin embargo, la situacién del pasaje dentro de la obra
que Ulpiano dedica al officium proconsulis y especialmente en la seccién de
conventul®, parece hacer referencia propiamente a un reembolso de los gas-
tos generados con ocasién de un litigio que, més que congeniar con el rigor
¥ respeto al tenor de la férmula procesal propio de la Urbs, exteriorizarfa una
nueva concepeién més flexible de la administracién de justicia, como la que
probablemente se verificaba en relacién con el funcionamiento del proceso
en provincias, que acontecerfa también sobre la base de una férmula edictal
con ciertas peculiaridades respecto al modelo urbano por cuanto la fitis
contestatio deja de ser producto del acuerdo de las partes para primar el
criterio del gobernador, actuéndose asf la confusién entre la iurisdictio y la
cognitio magistradual'’. Ademés las caracterfsticas de la obra ulpianea de la

9 i@ LI I . .
BoYE, La “denuniiatio™ introductive d’instance sous le Principat (Bourdeaux
;22-)22) 11069 n. & y WENGER, Institutionen des rémischen Zivilprozessrechts (Miinchen 1925)
n. 16.
10 . ) - - . ey
LENEL, Palingenesia iuris ciilis 2 (Graz 1960) col. 972 fr. 2175 y WLASSAK
Zum romischen..., cit., 37 n. 5. !
11 + - - . -
) DE Marmivo, La giurisdizione, cit. 339 ss.; WIEACKER, Romische Rechisgeschi-
chie, cit., 484 s; y PALAZZOLO, Processo civile, cit., 32. También KASER, Gl inizi della
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que es tomado el fragmento en un momento de reconocida ampliacién del
concepto de ius a otras esferas tradicionalmente desligadas de la actividad
jurisprudencial no son ¢bice para sostener que detrds del pasaje se encuen-
tra la puesta en marcha de un proceso que recuerda el que tenfa lugar bajo
la jurisdiccién del Pretor urbano, como asf puede significarse a partir del
modo privado de citacién al proceso que cumple el actor (in iudicium <ius>
vocasse)'2, puesto que el texto pone de relieve cémo el proceso sigue girando

cit., 193 [Ausgewihlte, cit., 523] expone la dificultad de las partes para intervenir en la

redaccién de la férmula procesal por la omnipotencia del poder del praeses como titular
tinico del poder politico ¥, eventualmente, jurisdiccional; la ausencia de una jurispruden-
cia instructora para el gobemador y para las partes; y la falta de honoratiores indigenas
susceptibles de ser elegidos come jueces privados o, habiéndolos habido, la frecuente
falta de recurso a los mismos, como apunta PUGLIESE, Figure processuali, cit., 402 s.
[Scritti giuridici, cit., 66 s.). Frente al criterio de KASER, vid. HackL, Der Zivilprozef, cit.
157 [II processo civile, cit., 316].
12| pnwr, Palingenesia, cit., col. 972 fr. 2175 ha sostenido el cardcter interpolado
de la expresion in judicium en lugar de la cldsica inius en D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de off.
procons.). E idéntico criterio mantiene en otros pasajes que combinan la expresién in
judicium con la referencia a la vocatio, tales como D. 2, 8,2, 2 (Ulp. 5 ad edictum); D. 2,
10, 3 pr. (ful. 2 dig.); D. 26, 7, 1,3 ({Ulp. 35 ad edictum); D. 26,7, 1, 4 (Ulp. 35 ad edic-
tum); D. 26, 7, 28 pr. (Marcell. 8 dig.); D. 26, 7, 51 (Ven. 6 stip.y;.D. 43. 1, 102 (Mod. 5
resp.). La expresién también aparece en la interpretatio de CTh. 2, 1, 2 (in iudicium vo-
caverity; CTh. 2, 1, 12 (ad iudicium vocabuniur); CTh. 2, 7, 1 (n iudictum vocatur); C. 1,
3, 25 pr. {Marciano 456 in iudicium vocaiis); C. 1, 3, 36, 2 (Zenén 484 ad tudictum vo-
cariy; C. 8, 10, 3 (Justiniano 532 ad fudicium voeaverit); C. 3, 11, 2 {Constantino 312 in
iudicium vocatur); C. 3, 19, 2, 1 (Constantino 331 ad fudicium vocatus); y C. 6, 30, 22, 11
{Justiniano 531 ad iudicium vocare). También por la interpolacién de la construceidn vid.
EISELE, “Exceptio rei iudicalae vel in iudicium deductae”, en Z5$ 21 (1900) 6; ZANZUCCHL,
1l divieto delle azioni famose e la “reverentia” tra coniugi in diritto romano, en RISG 47
(1910) 259 n. 1; SoLazzl, Le azioni del pupillo e contro il pupitlo per i negozi conclusi dal
tutore (contributo alla storia della rappresentanza rel diritto romane, en BIDR 22 (1910)
92. LEVY, Die Haftung mehrerer Thioren, en 7SS 37 (1916) 73 n. 7: “doch ist in fr. 51
nicht experirt vel, sondern vel ad fudicium vocari m streichen™; GRADENWITZ, Zu dem Ti-
tel C. 8, 36 “de litigiosis™ und sinigen anderen Gesetzen Justinians, en Z5S 53 (1933) 415
n. 1: FERNANDEZ BARREIRO, EI “index” en la “in ius vocatio™, en AHDE 41 (1971) 814 y
8292; y GOMEZ-ICLESIAS, Citacidn y comparecencia en el procedimiento Sformulario romano
{Santiago de Compostela 1984) 95 s. Vid. especialmente LENEL. Das edictum perpetuum.
Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung® (Aalen 1956} § 11 69 n. 4, poniendo de relicve
que esta Interpolacién no ha tenido lugar en oirs muchos pasajes dada “die Inkonse-
cquenz der Kompilatoren in Ansehung ihrer Interpolationen”. ;Qué sentido tiene la inter-
polacién de algunos pasajes para dejar intactos olros que tratan iguatmente de la citacién
privada a juicie? La mis cldsica in jus hara referencia propiamente a la asociacién de
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en tf;mo a una férmula, pero ello no impide reconocer igualmente un proce-
dimiento en el que para las partes se puedan seguir consecuencias gravosas
que no dependen de la voluntad de las mismas, que quedan relegadas a un
pap.el secundario en una tramitacién ya cognitorial®. Es por ello que la im-
posicién de litis sumptus en el texto, la cual se liga a una concreta actnacién
procesal como es la forma privada de citacién del demandado, permiten
apoyar la concepcién de un procedimiento muche mis flexible er; el que la
temeridad con la que tal citacién se ha practicado justifica su imposicién al
vocans, todo ello en el marco de las amplias facultades de sancién que, con

mfzrto:c, tintes administrativos, vienen a denotar una oficializacién en la tra-
mitacién del proceso.

o Desde el punto de vista técnico, BOYE, siguiendo a otros autores, se
1f1c11na por considerar la naturaleza juridica de la citacién, que el autor id,en-
tifica con la denuntiatio, como semi-oficial y, por consiguiente, adscribe el
fragmento ulpianeo desde el punto de vista del procedimiento ai que se estd
refiriendo al sistema de la cognicién oficial*. Con independencia de cusl

este acto privado con la intervencién pretoria en el proceso, llamada precisamente fase in
ure, mientras que cuando puede constatarse una pérdida de la biparticién precedent
y una asuncién plena del deber de resolver la contienda por parte del magll?strad: “*;
jurista, al_o_cuparse del inicio del proceso, ya no siente la necesidad de emplearse ::o;
tanto tecnicismo e intercambia por consiguiente las expresiones in iudicium o in fus
centrar toda su atencién en el mode privado de incoar el procedimiento con inde engzra
cia d.e ante quién ello tenga luger. Es asf cémo no veo dificuitad alguna en aco; (5' la .
nm.n{dad de la expresion in iudicium en pasajes por lo demés procedentes de 'Eristasg;-
los ’Slglos IT y IIT d.C. Asf podrfa verse el sentido que tiene la expresion iudiciim en e te
perfode como conjunto de actuaciones procedimentales tendentes a un fin que com.iensze
como es natural con la citacién al demandado: “in den nachklassichen Quellen hat iu,di‘?-1
cium \.ovohl_ geradezu den Sinn von gerichtlichen Verfahren, ProzeB als der Summe der auf
ein emh_eltliches Ziel angelegten prozessualen Tatbestinde”. Vid. HEUMANN—SECK:‘.
Handlexllimn su den Quellen des romischen Rechts'! (Graz 1971) s.v. “iudicium” 295 -
DE. MARTING, La giurisdizione, cit., 340. También, MURGA, Lo “eddictic” cle.i
ber'nador..., cit., 173 s. pone de relieve c6mo una tramitacién al modo cognitorio teng?-
la mten_'e.nciﬁn de la autoridad polftica en el proceso, pudiéndose derivar de la é:;d cia
de los liligantes ciertas sanciones ignotas, pero a las que nosoltros podemos asociar ucra
fectamelll‘tle“lra imp}o{siciﬁn de costas fundada en la citacién temeraria, e
EI8, “Recitatic” und “responswum’™ im rimischen izl in Bel
zum Gerichisgebrauch, en ZSS 33 (1912) 238; WLASSAK, Zf;o’fmlg: fi’:ite m.?-ge:r '158
Bmle,- ,;,; “denuntiatio™, cit., 109 n. 4; WENGER, Institutionen, cit., 263 ;., e.I’l espe::iai
::m :;O (PR:mANi)EZ Pi.»;féf;’amo, La prema, informacion del adversario en el proceso privade
ity ciL,p ;;63 t 40.) 244 s; SIMSHAUSER, furidici und, cit., 19; v Kasgr-HackL, Das
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sea el tipo de procedimiento, no se pueden formular, a mi juicio, objeciones
en relacién con la clasicidad del texto, no sélo por la referencia a la in iudi-
cium <ius> vocatio, conocida ya en el procedimiento arcaico, sino porque,
como va he puesto de relieve, la obra de la que se ha tomado el pasaje, de-
dicada al officium proconsulis, no deja dudas en torno a su vinculacién con
una aplicacién del procedimiento en provincias. Por ello, el cardcter semi-
oficial de la citacién es una aseveracifn que se sustenta en la forma cogni-
toria de citacién en que consiste la denuntiatio’®, que se presenta m4s bien
como una nueva denominacién para 1a antigua in fus vocalio del proceso del
ordo, del que conserva su cardcter esencialmente privadol®; y en la referen-
cia en ¢l fragmento a algo tan extrafio en ]a tradicional citacién del deman-
dado como es ese viatica lilisque sumptus adversario suo reddere oporiere,
pero que, sin embargo, bien puede explicarse en un procedimiento proba-
blemente menos rigido como el provincial'’, que aunque pudiera conducirse

15 HEGMANN-SECKEL, Handlexikon, cit. s.v. wdenuntiare” 135 5. y KASER-HACKL,
Das romische, cit., 472 s.

16 No obstante las objeciones de Kasgr-Hacky, Das réimische, cit, 472 n. 5. Se-
guimos asf a FERNANDEZ BARREIRO, La previa informacidn del adversaria, cit., 245 n. 11.
No es propiamente una Litis denuntiatio postclésica, pues &sta requiere con cardeter pre-
vio 1a postulatio ante la autoridad judicial, de modo que la temeridad en orden a la cita-
ci6n se aprecia ya inicialmente antes de que ésta se verifique. Vid. ast FERNANDEZ Ba-
RREIRD, La previa informacidn del adversario, cit., 296 ss. ]

17 Fp este sentido, BALOGH, Beitrdge zur Zivilprozessordnung Justinians, cit., 296
s. sefiala c6mo “die Teilnahme der Behsrde an der Einleitung des Prozesses und die aus
einer Nichtbeachtung dieser Bestatigung enstandene contumacia, kamn nur auf dem
Boden der Provinzen erwachsen sein™, del mismo mode que en 350 ss. habla de una
“Verstaalichung des provinzialen Formelprozesses”. DE MARTINO, La giurisdizione, cit.,
34] apunta cdmo las f6rmulas, si bien subsistentes, s& degradaron lentamente para cons-
tituir meras instrucciones del gobernador a los jueces no elegidos por las partes, sino
delegados para la resolucién de la controversia. También KASER, Gl inizi della, cit., 192
ss. [Ausgewdhite, cit., 522 ss.] habla, en relacién al proceso formulario en provincias, de
“yna degenerazione che lo ha avvicinato al processo per cognitionem ed ha portato ad un
livellamento dei due tipi di procedura” y SEIDL, Ein Papyrusfund... cit. 355 califica el
proceso provincial frente al proceso del ordo tudiciorum como “clastischer und weniger
formaljuristisch”. Asimismo SvsHAVSER, Juridici und, cit., 12 s. pone de relieve la adul-
leracién y deformacién que experimenta la aplicacién del procedimiento formulario en
provincias en la medida en que se oficializa, eliminando o alterando notablemente los tres

elementos sobre los que descansaba el proceso del ordo, esto es, la designacién de un
jnez privado elegido por las partes, la cooperacién de los litigantes en la fijacién de los
términos de la controversia y el modo privado de citacién. Sipilar planteamiento ofrece,
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apoyado en el ius edicendi de los gobernadores de provincias'®, permitirfa in-
cluso acumular pretensiones en algunos casos que en el formu,lario ordinario
debexjian seguir inevitablemente cauces separados, lo que justificarfa esta
reaf:f:lén contra el vocans fundada en la citacién temeraria que ha practicado
de igual modo que la coaccién magisiradual puede incluso surgir en la érbit;
del proceso cognitorio a través de una forma privada de citacién frente al que
no comparece voluntariamente (denuntiatio ex auctoritate). Pero al mismo
t1e:mpf) se muestra como un procedimiento més oficialista, tendente 2 la asi-
mllamfin con el sistema de la cognitio extra ordinem, por las amplias facul-
tade§ jurisdiccionales de los magistrados provinciales resultantes de la au-
sencia de un proceso bipartito!®, puesto que, como bien sefialaba SIBER, el
procedimiento civil ordinario “mit privaten Spruchrichtern war niemals ,an—
gewandt”2’. Todas estas aseveraciones formuladas ni siquiera son incompati-
b_les.cou reconocer aiin la vigencia de un procedimiento formulario en pro-
vincias, méxime en aquellas confiadas a proconsules, puesto que los primeros
pasos hacia la vulgarizacién en el modo de canalizarse las pretensiones pri-
vadas se reconducen a la atenuacién del rigor originario de la in ius vocaizio,

al analizar el concepto de furisdictio, PEPPE. Sulla giurisdizione “in populos liberos™. Del
govema.f.lc;gre provinciale al tempo di Cicerone (Milape 1988} 30. '
Do “edi Gai. 1, 6 $0b?,e las pef:uliaridades del edicto provineial sefiala VON VELSEN,
asu edictum provinciale” des Gaius, en Z58 21 (1900) 80, que se reducirfan a una pe-
Euefla parte, reproduciendo en su mayor parie el del Pretor urbano; Kipe, PWRE 5.2 :
e_?dwtum” {1905) 1943, pone de relieve cémo el contenido mayorita;io dc;I edicto mw:—
cial responderfa al del Pretor peregrino, “da die Beteiligung der Peregrinen an dzn R
chisfallen der Provincialiurisdiction natiilich stark war,”, sin que ello pueda confundi .
con una absoluta identificacién de contenido, “da in Provinzen zahlreiche romisch Bni’ise
ger l‘eb’_aen, die anch unter sich in Konflikt kommen konnten™; y BUCKLAND L’“ec:ictu;
promncmlt_‘z”... eit. 86 se.ﬁala que “les édits provinciaux de la République ne ;’occupaient
pas des dn'ers. c}rmts -pnvés des peregrini”, sino que, ademds de contemplar reglas en or-
den 2 la administracién de las provincias, reproducian “avec quelques changements d
détail” el contenido del edicto del Pretor urbano. También, las leyes municipiles haciaz
constantes reenvios a la forma de tramitarse los litigios en Roma, que debia ser fdcil-
mente conocido a través de los edictos de los gobernadores de provincias, como apunta
LAMBERIl*IS; “Tabulae irnitanae™. Municipalita e “ius romanorum” {Napoli 1593) 1462
D .l, 18, 12 {Proc. 4 epist.). Vid. DE MarTINO, La giurisdizione, cit 338. 85.;
K_ASER, Gli inizi della, cit., 171 [Ausgewihlie, cit. 501]; E. VaLvo, El comen’mnk;de Ga c:
c;t(;, 12; 5 AR.IAS‘BONET, La “iurisdictio”, cit., 243 s. Admitiendo que la sentencia enyei
% Azzi‘j l;:;gr::;il; hzu:itii :;;tener pronunciamiento sobre sumpius litis, vid. KASER-
20 SipER, Romisches Verfassungsrecht, cit., 3360.



93 NOTE E DISCUSSIONI

progresivamente mitigado hasta su plena substitucién por el vadimonium?® v,
por qué no, aderezado con la imposicién de ciertos gastos a quienes mues-
tran temeridad y mala fe en el hecho de incoar un litigio, exteriorizdndose
asf una concepei6n enormemente autoritaria de la administracién de justicia,
similar a la que ofrecen los ordenamientos modernos, que restringe la liber-
tad de las partes y del juez para reglamentar con extremo cuidado cuél es el
comportamiento procesal que las partes deben maniener en el curso del pro-
ceso. No serfa, por otra parte, la primera vez en la que el entorno de la in tus
vocatio sufve este intervencionismo magistradual por parte de los titulares de
la jurisdiceién municipal mediante la imposicién de una multa, ante la im-
posibilidad de tales magistrados de conceder un iudicium penal para el caso
de incomparecencia del vocatusZ, como asf resulta de este texto vinculado al
procedimiento cognitorio®:

D.2,5,2,1 (Paul. 1 ad. edictum): si quis in us vocaius non
erit, ex causa a [competenti iudice] <duoviro> multa pro turisdic-
tione [iudicis] <eius> damnabitur; rusticitati enim hominis parcen-
dum erit: item si nihil intersit actoris eo tempore in ius adversarium
venisse, remittit praetor poenam, puta quia feriatus dies fuit.

21 KasER, Gli inizi della. cit., 194 [Ausgewdhlte, cit., 524]. posiblemente también
extendido a las provincias, como pone de relieve BALOGH, Beitriige zur Ziilprozessord-
nung Justinians... cit. 337, ademds de las peculiaridades que reviste el vadimonium Ro-
mam faciendum, que nos refiere, para el caso de incompetencia de jurisdiccién de los
magistrados municipales, DOMINGO, Estudios sobre el primer titulo del edicto pretorio 2 El
edicto de competencia jurisdiccional (Santiago de Compostela 1993) 54 ss. En conexién
con la problemética planteada en las notas iniciales, la regulacién que del vadimonivm
nos ofrece la lex Irnitana opera como un testimonio més de la aplicacién del procedi-
miento formulario en provincias, 12 cual se sobreentiende, como declara SIMSHAUSER, La
Jjuridiction municipale & la lumigre de la “lex Irnitana”, en RHD 67 (1989) 623 ss.

221 4 indicacién gayana eum qui vocalus esl, si non venerit, poenam ex edicto pre-
toris commiitere (Gai. 4, 183) tiene que ver con la in ius vocatio urbana, no la municipal.
Vid. DoMINGo, Estudios sobre el primer titulo del edicto pretorio 2, cit.. 30y Estudios sobre
el primer titulo del edicto pretorio 3 Palingenesia y reconstruccidn (Santiage de Compostela
1995) 25 s. y 29.

23 pNEL, Beitrige zur Kunde des Edicts und der Edicicommentare, en Z8S 2
(1881} 21 s. [Gesammelte Schriften 1 {(Napoli 1990) 287 s.J; BALOGH, Beitriige zur Zivil-
prozessordnung Justiniens, cit., 348; Kaser, Die Jurisdiktion der kurulischen Adilen, en
Mélanges Meylen 1 (Laussane 1963) 179 [Ausgewiiblte Schriften 2 (Napoli 1976) 485% v
Dommnco, Estudios sobre el primer titulo del edicto pretorio 2, cit., 62 u. 162; 78; y Estu-
dios sobre el primer titulo del edicto pretorio 3, cit., 24 ss.
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Ni tampoco puede desconocerse c6mo sea precisamente el sistema de
citacién del demandado el que mss rdpidamente exteriorice ciertas diferen-
cias en relacién al vigente en el procedimiento formulario urbano, de modo
que al cardcter completamente privado de la in ius vocatio podria haberle se-
guido una citacién semi-oficial, que, en palabras de PUGLIESE, “non era in-
compatibile con la struttura del processo formulare™.

De ahi que en relacién con el medio procesal concreto para la exigi-
bilidad de tales litis sumptus, en torno a lo cual Ulpiano guarda silencio,
CHIOVENDA se inclina por el ejercicio de una accién in factum o quizd mis
probablemente por el entablamiento de una reclamacién general encauzada a
través de la cognitio extra ordinem® en un momento en el que incluso las
provincias senatoriales habrfan quedado despojadas de las vicisitudes del
agere per formulas®. Ademds de los argumentos ya hechos valer en cuanto a
la idiosincrasia de un fragmento dedicado al estudio de una de las magistra-
turas provinciales, a la que corresponde la administracién de la justicia®?,
debe resaltarse ¢6mo ahora no se hace necesario consultar al jurista sobre
cudl es el recurso mé4s adecuado de entre los que se contienen en el edicto
que rige en provincias, pues sélo una aplicacién del procedimiento formula-
rio, si se quiere menos rigurosa que la que se pone en préctica en la Urbs,
hubiera casado con el mantenimiento de la mencién a la in ius vocatio. La

24 pycLIESE, Figure processuali, cit., 406 [Seritti giuridici, cit., 70].

25¥id. CHIOVENDA, La condena en costas, traduccidn espafiola de la 1° edicién
{(Madrid 1928) 65 n. 2. Otros pasajes parecen testimoniar asimismo la procedencia de
acciones in factum como instrumento para exigir indemnizacidn, tales como D. 50, 51,
1 (Ulp. 2 opin.); PS. 5, 37; C. 10, 69, 1; C. 5, 62, 14, 1; y C. 10, 32, 2. Vid. CHIOVENDA,
La condena, cit., 68 ss. y Lauria, “Calumnia”, en Studi e ricordi (Napoli 1983) 275.
También, en el ejercicio de la jurisdiccion del procsnsul conviene considerar lo contenido
en D. 1, 16, 9, 4 (Ulp. 1 de off procons.) ne forte dum honori postulansium dotur vel
improbitati ceditur, que contempla el deber de atajar la conducta maliciosa (improbitas)
de los accionantes, as{ como relevante es también, en el 4mbito competencial del praeses
provinciae el que ne potentiores viri humiliores iniuriis adficiant de D. 1, 18, 6, 2 (Ulp. 1
opin.).

26 BarocH, Beitrige sur Zivilprozessordnung Justintans..., ¢it., 316 s.

27D, 1, 16, 7, 2 (Ulp. 2 de off- procons.): cum plenissimam cutem iurisdictionem
proconsul habeat, omnium partes, qui Romae vel quasi magistratus vel extra ordinem ius
dicunt, ad ipsum pertinent y D. 1, 18, 10 (Henmog. 2 ifuris epil.): ex omnibus cousis, de
quibus wel praefectus urbi vel praefectus praetorio itemque consules el praelores ceterique
Romae cognoscunt, correctorum et praesidum provinciarum est notio.
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flexibilidad de este singular procedimiento bien puede confundirse con la
ausencia de tipicidad caracterfstica del procedimiento cognitorio, en el que
ol derecho de accionar es concebido ahora como general frente al antiguo
agere per formulas fundado en la anualidad del edicto pretorio®. '

A. En torno o la clasicidad de D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de off. procons.)

Del fragmento a nosotros llegado destacan ciertos aspectos que,
ademés de permitir especular en torno al caracter formulario o cognitorio del
procedimiento en él tratado, como ya he apuntado previamente, pueden ser-
vir como criterio para determinar su carécter clasico o postclasico. El haber-
nos inclinado por el procedimiento formulario condiciona la premisa légica
que sostiene asimismo su cardcter de clasico. S6lo una apuesta por el proce-
dimiento cognitoric y no en todo caso podrfa inclinar la balanza hacia las
nuevas orientaciones del ius novum.

Examinando detenidamente el testimonio ulpianeo presente dentro de
la ribrica dedicada al lugar en el que se debe demandar o ser demandado
trata aisladamente Ulpiano de las consecuencias de la citacién a juicio del
demandado por parte del demandante cuando ésta tiene lugar temeraria-
mente. Ya hemos venido insistiendo c6émo la expresién interpelada in iudi-

28 De ahi que D'ORS, Derecho, cit., 166 sefiale que “un campo importante para el
nuevo procedimiento cognitorio es el de las provincias, donde nunca parece haberse uti-
lizado el procedimiento formulario”. Con anterioridad, expresaban los D'ORS, Lex Irnitana
(Texto bilingiie) (Santiago de Compostela 1988) 68 n. 82 sus dudas en tomo a 1a aplica-
cién del procedimiento formulario en provincias, pese a la mencién del contenido del
edicto provincial que refiere el capftulo 85 magtstratus ut in publico habeant album etus
qui provinciam optinebit, exque eo ius dicans de la Lex Imitana, la cual en consonancia

_ con otras leyes municipales halladas en la Betica, acredita la existencia de un texto uni-

tario comtn que serviria de fundawento a los diversos ordenamientos municipales. Asf
puede verse lambién en SIMSHAUSER, La juridiction municipale. cit., 620 ¥ 641 ss.; re-
censidn a JULIAN GONZALEZ, en ZSS 107 (1990) 543 s. y 556; v Stadtromisches Verfahren-
srecht im Spiegel der “lex Imnitana”, en 255 109 (1992) 163 ss. y 173 5., quien, sin em-
bargo, rechaza que tal texto unitario pueda ser una ley comicial, sino que se verificarfa
“Jurch eine kaiserliche rechtsetzende Malnahme (insbes. durch ein Edikt, vielleicht
auch durch decretum oder auf entsprechendes fussum) Domitians”. En cambio, por la vi-
gencia del procedimiento formulario en el smbito de la jurisdiecién municipal se muestra
SIMSHAUSER, Juridiction maunicipale, cit., 622 ss. y 638 s.; ¥ recension a JuLIAN GONZALEZ,
cit., 956.
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cz:um <ius> vocasse no obsta para identificarla con el modo privado de cita-
cién propio del procedimiento formulario y que viene regulado en diversas
nitbricas subsiguientes desde D. 2, 4 (de in ius vocando}, siendo su principal
caracterfsiica el ya apuntado cardcter privado de la citacién en un proceso
que se desenvuelve a impulso de los propios contendientes, como bien nos
ensefia Gayo en el siguiente pasaje de sus Instituciones®:

Gai. 4, 183: In summa sciendum est ewm, qui cum aliguo
consistere velil, in ius voecare oportere...

Lo que resulta extrafio a tal modo de citacién es la obligacién de red-
dere relativa a una serie de gastos de diversa procedencia tinicamente condi-
cionados 2 la acreditacién de un comportamiento temerario del demandante
en el hecho de iniciar el proceso®. En esta medida, la mencién del deber de
restituir al demandado tales gastos surgidos a consecuencia del proceso po-
drfa tenerse por una interpolacién llevada a efecto sobre un texto cldsico®l,
ya que en el procedimiento formulario la reclamacién de gastos judiciales
tan sélo podria verificarse a través de otro proceso ulterior a resultas de la
conducta temeraria del acter. Pero esto serfa asf bajo la jurisdiccién del Pre-
tor urbano. En este sentido, como al inicio sefialaba, el Pretor se habrfa ser-

29 Cfr. BERTOLINL, Appunti didartici di diritio remane: il processo civile 2 (Torino
1913} 88 ss.; LuzzaTTO, Procedura civile romana 2 Le “legis actiones™ {Bologna 1948) 11
ss. e Il problema d’origine del processo “extra ordinem” 1 Premesse di metodo. I cosiddetti
rimedi pretori (Bologna 1965) 76; WESENER, PWRE 9 A-1 s.v. “vocatio in ius” (1961} 685
ss.; PUCLIESE, JI processo civile romano | Le “legis actiones™ (Roma 1961) 37 s. y 2 il pro-
cesso formulare 1 {(Milano 1963) 370 ss.; SCHERILLO, Corso di istituzioni di dirifio romano
2. Irf’ processo (Milano) 103; BISCARDI, Aspetti del fenomeno processuale nell’esperienza giu-
ndzc'a romana. Note ed appunti (Milano 1973) 57; GOMEZ-IGLESIAS, Citacidn ¥ compare-
cencw...éoctt., 17; y Kaser-HACKL, Das romische, cit., 472. -

' El término debe entenderse como sinépimo de “imprudente™ o “con precipita-
cn’.m”, tal como resulta del sentido que tiene también esta expresisn en tantos y tantos pa-
sajes, limitdndome al Digesto como botén de muestra a D. 4, 3, 1, 4 (Ulp. 11 ad edictum);
D. 4, 8, 41 (Call. I ed. monit.); D. 5, 3, 40 pr. (Paul. 20 ad edictum); . 19, 1, 13, 3 {Ulp,
32 ad edictum); . 22, 5, 3, 6 (Call. 4 de cogn.), D. 24, 2, 6 (ful. 62 dig); D. 24, 3, 58
(Mod. LS. de heuremat.j; D. 26, 2,17, 1 (Up. 35 ad edictum); D. 21, 2, 3, 4 (Ulp. 1 de
omn. zng.); D. 27,10, 6 (Ulp. 1 de omn. tr2h.); D. 29, 2, 57, 1 (Gai, 23 ad. edictum prov.).

Y Cfr. DELUORO, [ libri de oficio nella giurisprudenza romana (Milano 1960) 142
n. 136, contemplando el sentir de otros autores aqui ya referidos por lo que a la interpo-
lacién de la expresion in tudicium se refiere.
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vido de diversos expedientes complementarios de un litigio principal como
es el caso del iudicium calumniae, probablemente ventilado ante el mismo
juez que conoce de la causa principal si ésta se frustra para el actor, 0 como
son en mayor medida las actiones ex stipulatu, que emanan de las cauciones
que el Pretor suele imponer recfprocamente a ambos litigantes para garanti-
zar la buena marcha del proceso de acuerdo con los criterios que €l prevé en
su edicto. Sin embargo, como hemos venido poniendo de relieve, la obra de
la que proviene el pasaje (de officio proconsulis) nos sitda inevitablemente en
ol smbito del peculiar procedimiento que debi6 tener lugar en provincias,
probablemente una modalidad de procedimiento formulario en la que segufa
siendo decisiva la actividad de las partes para dar impulse al proceso, pero
tal singularidad procedimental, concretada en el abandono de los rigidos
esquemas que caracterizaban la actividad encauzadora del Pretor, nada pre-
supone a propdsito de la postclasicidad del texto ni la ausencia de biparti-
cién en el ambito de la jurisdiceion de Jos magistrados municipales permite
confirmar tal aseveracién en la medida en que el procedimiento coguitorio,
si bien generalizado clertamenie en el perfodo posteldsico, cuenta con apli-
caciones ya en época clasica, conviviendo incluso con el procedimiento for-
mulario. De ahi que la doctrina dominante asocie D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de
off- procons.) con el sistema de la cognicién oficial®?, aun cuando las princi-
pales dificultades para mantener tal afirmacién se hallan en el modo de ci-
tacién del demandado que nos presenta el fragmento, que difiere notable-
mente de la evocatio més propia del procedimiento cognitorio®. Es por ello
que la ausencia de referencia a tal evocatio y la mencién, en su lugar, de un
in ius vocasse, haga pensar en un iexto esencialmente clésico alusivo a un
procedimiento peculiar, de aplicacién en provineias que, si bien cercano al
nuevo cognitorio, no rompe plenamente con los moldes procedimentales vi-
gentes en Roma. No me parece pensable que, aisladamente en este frag-

32 0ty KOBLER, PWRE 4 A-1 s.v. “Strafgelder” (1931) 161; WENGER, Institutio-
hen..., cit., 324 n. 16; y Kasgr-Hackl, Das romische, cit., 476.

35 Ffectivamente, concluye FERRARL NNDI 3 s.v. “citazione” (diritto romano)
(1959) 291 como la in ius pocatio “consisteva in un invito formale rivolto dall'attore al
convenuto a presentarsi in ius davanti al magistrato per la soluzione di una determinata
controversia giuridica”, tal como aparece descrito en el fragmento reportado. También,
ofr. sobre la evolucién de los sistemas de citacién en juicio BETHMANN-HOLLWEC, Der
rimische Civilprozel 3 cognitiones {Bonn 1866) 233 ss. ¥ KasEr-HACKL, Das romische,

cit., 472 ss.
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proceder del demandante pueda calificarse de calumnioso (agere calumniae

gratia), que en modo alguno podrfan aeumularse al litigio principal, sino de-

sde la optica de una praescriptio formulada por el demandado, reservéndose

para un futuro el ejercicio de los instrumentos sancionadores de la conducta

calumniosa en el propio litigio principal. En este orden de cosas, sefiala

FERNANDEZ BARREIRO como Do resulta posible exigir al demandante una re-

sponsabilidad patrimonial por el hecho de conducirse temerariamente en or-
den & la citacién al demandado, ya que con independencia de su impruden-

cia, dicha citacién seguiria siendo eficaz. S6lo en un litigio posterior y a
iravés de una acci6n in factum podrfa obtenerse una indemnizacién sobre la
base de la conducta desplegada por el demandante3?. De este modo, el ejer-
cicio de acciones de tal naturaleza responde a su funcién tradicional dentro
del edicto, represora de aquellas conductas que tienen en el dolo su misma
razén de ser, con lo que en este caso concreto, mis que de costas judiciales,
que presupondria una administracién de justicia ciertamente burocratizada,
hay que hablar de gastos, que vesponden a un deber de indemnizar y, por
consiguiente, exigibles a ]a contraparte con ocasién de su temeraria conducta
procesal y a las que se asocia el genitivo fitis en la medida en gue han sur-
gido con ocasién de un proceso, quedando todavia alejada la concepcién mo-
derna de los gastos litigiosos asf como la preeminencia del criterio objetivo
dirigido a su exigencia a todo vencido. Cial sea esta accién in factum, €n
plena vigencia del procedimiento formulario, condicionada a la conducta te-
meraria del vocans en el hecho de citar a su adversario procesal, permanece
todavia en la més profunda obscuridad. Si no hay dudas en torno a los re-

34 Fn este sentido, subraya FERNANDEZ BARREIRO, La previa informacidn del ad-
versario..., cit., 95 ss. y “Dilatio litis propter instrumenta”, en Estudios jurtdicos en home-
naje al Profesor Ursicino Alvarer Sudrez (Madrid 1978) 114 1. 3, en relacién con la falta
de editio extraprocesal por parte del demandante, cémo el vocalus podria servirse tras st
comparecencia de una acci6n in foctum, concordando CHIOVENDA en idéntico recurso
cuando se trata de reclamar los gastos que derivan de una temeraria citacién del deman-
dado en D. 5, 1, 79 pr. (Ulp. 5 de off. procons.). Vid. igualmente WLASSAK, Die klassische
Prozefformel. Mit Beitragen zur Kenntnis des Juristenberufes in der hlassischen Zeit 1
(Wien-Leipzig 1924) 72 ss.; WENGER, Institutionen, cit., 91; con ciertas dudas, KasER, Die
Jurisdiktion, cit., 180 [Ausgewa‘hlte, cit., 486] (“viel fragwiirdiger”); 1EmosSE, “Editio
actionis” et procédure formulaire, en Labeo 21 (1975) 48 [Etudes romanistigues, Annales de
la Faculié de Droit et de Science politigue 26 {1990) 392]; GoMEZ-IGLESIAS, Citacidn y
comparecencid, cit., 21 v Las sanciones pretorias en la fase inicial del proceso, en REH] 13
(1989-1990) 18; v Kaser-HackL, Das romische, cit., 220 ss.
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