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1. Es el estudio de la Historia el que permite una completa penetra-
cién en la intimidad del dinamismo de un fenémeno juridico (1) deter-
minado; asf como también permite determinar el «compéis» con que
hay que medir a las figuras juridicas que la realidad actual nos muestra,
a tenor de sus perspectivas en el tiempo pasado, y, con cierta probabi-
lidad, en el futuro.

Es también el estudio histérico el que permite al jurista moderno una
traslacién de antiguos fenémenos, desde la esfera de lo mitico en que
estdn recluidos, a la de lo arqueolégico o de lo juridico actual. Con esta
traslacién se satisface el espiritu cientifico y se calman las inquietudes
provocadas por la persistencia del mito (2).

Al hablar de «mito» —mito juridico, se entiende— me refiero aqui
a la litis contestatio, que, habiendo desempefiado un preeminente papel
en el proceso romano cldsico, fué y ha sido conservada en su esqueleto
formalistico con posterioridad y por espacio de muchos siglos, con los
caracteres de nebulosidad cada vez mas acentuados del mito juridico (3)
(siendo éste, en no poca parte, culpable —causante— del retraso de los
trabajos cientificos procesales, y de abundante cantidad de errores de
calidad).

La persistencia del fénomeno formal (4) a pesar de no. subsistir ya el
marco de condiciones politicas —juridico-politicas—, sociales y procesales

(1) Cfr. CeccHINI: L’unila fondamentale della’ Storia del Diritto italiano, en
«Riv. st. dir. it.», 22, pAg. 8.

(2) En la bibliogaffa antigua que se citar4, pueden contemplarse las verdaderas
cangustias juridicas» por que pasaban los autores de las Edades Media y Moderna -
para exponer y explicar el fenémeno —cada vez més difuso, etéreo y extracientifico—
de la litis contestatio en el proceso civil.

(3) Sobre.el mito juridico, cfr. el sugerente estudio de SANTI ROMANO : Mitolo-
gia giuridica, en «Frammenti di un dizionario giuridico», Milano, 1947, pag. 126 y ss.

(4) Cfr. SanTI RoMANO, arg. ob. cit., pag. 127.
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estrictamente adecuado al mismo ; su subsistencia a pesar de las funda-
mentales confutaciones que se le han hecho (5), comenzando por los
golpes que recibia del legislador en épocas en que el tema era un buen
catalizador de ideas a lo «piedra filosofaly Yy productor de no escasa ver-
borrea juridica; todo ello hace pensar en si, efectivamente, cuando se
hablaba —y desgraciadamente puede decirse, «cuando se hablan (6)—
de litis contestatio, se hace realmente una referencia a la figura romana
—O renacentista— o a «otra» ésencia’ que se cubre con tal nombie (7).

Si acudimos a las fuentes doctrinales del derecho procesal medieval y
de la Edad Moderna, veremos con claridad que, si bien los juristas suelen
referirse al contenido romano clasico de la litis cdntestatio, en su pensa-
miento existe una confusién que sélo una idea mitica puede provocar. Y
si contrastamos este pensamiento con la realidad legislativa de la época

-veremos como también alli la litis contestatio estd en ruinas, ruinas que

diligentes y avisados legisladores canénicos y laicos se aprestan a barrer ;
bena es que por diversas causas, este barrido conduzea a los escombros de
la antigua base del proceso civil, no a un museo de arqueologia, sino a
los centros en que se hace doctrina juridica, produciendo en ellos mas
confusién. T

La litis contestatio, vista a la realidad de la res turidica a partir de la
Edad Media —y atin mucho antes, pero esto se verd por su orden—, no
tiene otro significado que exceda de los limites del formalismo, en su
sentido de rito casi religioso que tan adecuadamente rodea al mito juri-
dico (8). '

Una de las causas de este fenémeno tan extrafio lo fué, evidentemente
—Ila lectura de una obra doctrinal de Ia época lo hace ver apenas comen-
zada—, la falta de un buen método de investigacién histérica ;- como en
otro dominio, también, la falta de método provocd la aparicién de mitos
en donde sélo debiera haber habido historia o arqueologfa. Mentes aveza-
das, como lo eran las de los juristas medievales, debieran de haber

(s) Cfr. bibliograffa 'sobre las mismas en mi trabajo El desistimiento y su bila-
teralidad en primera instancia (contra la doctrina de la litis contestatio), Barce-
lona, 1950, pAg. 41 y ss.

(6) Cfr. bibliografia actual —por la fecha— en mi obra cit., pag. 29, notas 14 y ss,

(7) Cfr. citada de una vez para siempre, la magnifica Storia della procedura
civile e criminale, de SALVIOLI (en la Storia del Diritto italiano, de DEL GIUDICE),
vol. III, parte II (Milano, 1927), p4g. 206 y ss., con bibl. allf cit.; y CALDERON
—1n caso que confirma, a principios del siglo XX, nuestra idea—, Litis contestatio,
en «RGL]J», 107 (1905).

(8) Cfr. Sanr RomaNo, ob cit.
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llegado a conclusiones acertadas en este Gltimo sentido —histérico, no
mitico—, ya que a su vista se ofrecia en la realidad juridica lo contrario
a lo que ellos se dbstinaban en asegurar (la comparacién de un estatuto
del siglo X1Iv con una obra doctrinal coetanea hace ver em este punto la
contradiccién). ’ . ’ ' .

Y, naturalmente, creado el mito juridico, comienza a fallar el método
que cuente con él; es preciso, ante todo, aplicarse a interpretarlo y con
ello a destruirlo o a récogerlo hecho historia. Con el fallo de un método
que no se apreste ante todo a esta labor de destruccién del mito, se pro-
duce a su vez un circulo vicioso; el mito, examinado, se reconduce a si
mismo ; gira incansablemente reclutando, arrastrando por su propia iner-
¢ia y oscuro prestigio que el tiempo le va dando, cada vez mas adhesiones.

Cierto es que los juristas medievales, al acometer el estudio del sig-
nificado de la litis contestatio se hubieron de ver obstaculizados por la
existencia de muchos vacios histérico-juridiéos hoy dfa ya colmados, y
ello puede representar una apreciable concausa de la persistencia en sus
~erréneas posiciones. Pero también es cierto que hubieran podido obviar
bastantes errores aplicindose al examen de los perfiles constitucionales del
proceso, de su verdadera funcién en el ordenamiento juridico en relacién
con factores de Derecho civil y mercantil, y, en especial, con los aspectos
juridicos del trafico en aquella época. Es decir, a pesar de tropezar con
vacios histéricos, un buen método les hubiera permitido trazar un cuadro
con perspectivas de las cuales se hubiera podido deducir por si sola la
falta de valor actual de la litis contestatio. Pero este valioso trabajo, cupo
a los legisladores y no a los tedricos el llevarlo a cabo. A los segundos
‘correspondié obstinacién contumaz frente a los indudables aciertos de
los primeros.

Pero este discurso preliminar se alarga y quizd incurrimos ya en el
error que denunciamos como ajeno. Vayamos pues al fondo de la cuestién
en detalle histérico y critico (9)-

2. Los autores, tanto historiadores (10) como historiadores” del pro-

(o) Larescasez de tiempo y dificultades —por razén de residencia— referentes
a la bibliografia antigua espafiola, me han jmpedido desarrollar este trabajo exten-
samente, con utilizacién de los abundantes materiales que ya tengo reunidos. Doy,
pues, sélo un resumen de lo hasta ahora trabajado y me prometo el publicar en
el futuro, completo, el resultado de mi investigacién completa, que liabra de abarcar
otros puntos de importancia actual en conexién con el tema que aqui se trata.

(10) Cfr., p. ej., SALVIOLI, ob. cit., II, loc. cit.
11 '
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ceso (11), nos hablan claramente de la confusién que en los diversos orde-
namientos juridicos medievales existia con respecto a la litis contestatio,
su produccién, forma y efectos (12) en relacién con la sumariedad. En
general, y a salvo las importantisimas contradicciones que son constante
de las fuentes doctrinales, los autores antiguos (13) ¥y modernos (14) nos
dicen que no era sino la entrada de las partes en el proceso’; el momento

- solemne en que se fijaban los términos de la controversia y aparecia para

el juez la obligacién de juzgar. Se la ha equiparado a la declaracién de
guerra entre las partes (15). '

Pero ya en el alto medievo se sentfa por parte de los canonistas un
evidente deseo de liberar al proceso de formalismos infitiles que lo hacian
costoso y largo (16). Varios pontifices (Alejandro III, Inocencio Iff, Gre-
gorio IX, Inocencio IV) se hubieron de percatar de que el solemnis ordo
iudiciorum no surtia resultados proporcionados a las fuerzas en él inver-
tidas. Se hacfa precisa una reforma simplificatoria del proceso, dirigién-
dolo preeminentemente a la obtencién de la verdad (pure factum ipsum et
rei veritatem secundum formam canonum et sanctorum Patrum instituta
investigari curetisn, C. 6, X, 2, 1). A tal objeto propendian disposiciones
como las contenidas en C. 6, X De judiciis, 2, 1; C. 13 idem; C. 27, X,
De spo‘nsalibus, 4, 1; C. 8, X, 3, 35; C. 26, X, De accusationibus, 5, 1;
C. 20 (VI), 5, 2; C. 43 (VI), 1, 6, tendiendo a obtener una mayor suma-
riedad de los juicios (17). o _

Esta sumarizacién de los juicios representaba un triunfo de la eco-

" nomfa procesal; las crecientes necesidades de rapidez impuestas por la

entidad del trafico mercantil que se desarrollaba en torno al Mediterraneo,
impusieron también en lo civil la sumarizacién del proceso.

(11} Cir. BrIEGLEB: Einleitung in die Theorie der summarischen Processe,
Leipzig,. 1859, pig. 16 y ss. Es especialmente interesante su interpretacién de los
textos canémicos de la época con referencia a la Iitis contestatio, en pg. 23 y ss.

(12) Cir. BRIEGLEB, ob. cit., loc. cit., en nota anterior.

(13) Cfr., p. ej., SPECKHAN : Everardi Speckhan, Jurisconsulti Germaniae Cele-
bratissimi Opera Omnia, ed, Frankfurt, 1695, vol. ¥, fol. 260, col. 2.2

(14) Cfr. VoN BAYER : Vortrige iiber den gemeinen ordentlichen Civilprocess,
Munchen, 1858, pig. 581 y ss.; BRIEGLEB, ob. cit., pdg. 35; GoLDscHMIDY, Der
Prozess als Rechislage, Berlin, 1925, p4g. 91; SALVIOLI, ob. cit., loc, cit., pag. 296 y s.

(x5) La Kriegsbefestigung, de SPECKHAN. :

(16) El Derecho Canénico, recogiendo los filtimos resultados de los errores
cometidos por los juristas justinianeos, imponfa como necesaria una litis contesta-
tio, como declaracién expresa y formalista de ambas partes, tenida por absoluta-
mente necesaria. )

(17) Las razones de tal movimiento, cfr. en SALvIOLL, ob. cit., loc. cit., pag. 331
y ss. .
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A las dudas que suscitaba la aplicacién de las disposiciones cané6nicas
mencionadas, respondié Clemente V con su famosa «S@pe contingity,
una de cuyas primeras medidas era la supresién de la litis contestatio (18).

Por su parte, los juristas laicos italianos, afin con anterioridad a este
famoso acontecimiento, previnieron nuevos tipos de juicio declarativo en
los cuales se prescindfa de la litis contestatio. Asi se ve en el Breve Pisani
Communis -(Estatutos de Pisa, revisados en 1286), libro I, cap. zo02 (19);
su ejemplo fué extensamente Seguido en Ttalia (20), y, como veremos,
también en Espafia (21). :

~

(18) Cfr. C. 2, Clem., V, I ; y la Dispensiosam de 1311 (C. 2, Clem. II, II).

(19) Cfr. el fragmento que interesa en El desistimiento y su bilateralidad en 1.2
instancia, cit., pag. 53. .

(20) P. ej., cfr. su temprana recepcién en Médena :

«Et predicte autem questiones omni tempore cognoscantur, ventillentur et
_ terminentur absque libelli oblatione et litis contestatione et omni solemnitate juris
ordine pretermissis, summatim et sine -strepitu...» (Reformas municipales de Mé-
dena, 1306-7 —Die. decimo octavo martii—, en Corpus Statutorum, Milano, 1929,
Respublica Mutinensis.) ) . ‘

Véase otra versién posterior, siempre a tftulo de ejemplo :

«..teneantur eorum causas audire et terminare summarie, simpliciter et de

plano, absque juditiorum strepitu et figura, omnibus malitiosis et cavillosis exceptio- .

nibus, dilationibus et appellationibus prorsus exclusis.» (Estatuto de Forli, 1369,
1ib. II, cap. VIII «De iustitia summaria fatienda religiosiss.)

Y con respecto a los juicios civiles : »

- «.tractare et diffinire sive expedire summarie, simpliciter et de plano, absque
wditiorum strepitu et figura, sine libello, litis contestatione et aliis solempnitatibus
et ordinibus inditiorum etiam substantialibus, sive reus comparuerit sive non...»
(Estatuto de Forli cit., lib. II, cap. VIII, «De modo procedendi in civilibus causis
non excedentibus summam trinm librarum ravennatims.)

Por e] contrario, en las causas de mayor entidad, subsistia la litis contestatio
(Statuto cit. de Forli, lib. II, cap. XXIII. «De modo procedendi super causis civi-
libus excedentibus summam trinm librarum et de tenutis dandis et assignandis».)

Se trata del estadio originario de los juicios répidos, que, poco a poco, fueron
extendiendo su 4mbito, como veremos al comparar los Estatutos italianos con la
correspondiente legislacién espaiiola.

(2z1) Como se sabe, los principios informantes del juicio de la Clementina Saepe
contingit y derivados de la misma, eran los siguientes : -

1.0 Liberacién de la litis contestatio.

2.0 Limitacién de las apelaciones interlocutorias.

3.0 Liberacién del orden legal de los actes impuesto con gran amplitud ante-
riormente en el solemnis ordo judiciarius.

4.2 Acortamiento de los plazos..

5.0 Concesién al Juez de la direccién del proceso para poder repeler actuacio-
nes procesales superfluas. .

6.0 Concesién al mismo del poder de cerrar la audiencia y dictar sentencia
cuando hallare al proceso suficientemente instrufdo.

7.0 Supresi6én de formalidades superfluas.

Sobre todo ello, cfr. BRIEGLEB, ob. cit., pags. 34 a 78.

13
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I,a importancia de estos nuevos juicios, con un ambito de aplicacién
cada vez mayor (22), es fundamental para el proceso moderno (23); de
una parte, suponen‘ un largo paso hacia el derrumbamiento de la doctrina
contractualista o cuasicontractualista del proceso; y de otra, su evolucién
ha culminado en la aparicién de los modernos procedimientos ordina-
rios (24). Con. respecto a Espafia, aunque examinemos sus consecuencias
en relacién con la persistencia de un juicio ordinario solemne basado en
la litis coniestalio, prima facie puede decirse que tuvieron gran trascen-
dencia sobre nuestro procedimiento declarativo (25); si bien el ordinario
—antecedente del actual juicio' de mayor cuantia (26)— o logré despe-
garse de los principios que informaban al solemnis ordo iudiciorum, cierto
es que aparecieron otros juicios, derivados de los estatutarios italianos (o
de la Sepe contingit) que, evolucionando, dieron lugar a nuestros actua-

(22) Compérense con el fragmento del Estatuto de Forli del 1369, cit. en tercer
lugar en la nota nfim. 20, los sigunientes : . _ '

«Quod in -omnibus causis in quibus de jure. potest procedi summarie, et de
fictis et de decimis et de saximentis et sequestris et in caunsa qui fuerit librarum
quingue et ab inde infra et de ficti trium andorum proxima preteritornm a die
petitionis retro et ubi agitur de mercede et cibo et hospitum et pro mercantiis factis
in die sabbati in terra Pallantie sive Intfi, de quibus mercantiis non sit carta sive
instrumentum, et de alimentis, et de legatis et specialiter relictis ad pias causas
et de dotibus, que petuntur causa maritandi mulieres, non detur libellus, nec petitio
in scriptis. seu aliquatis declaratio in actis scripta, nec sit necessaria litis contes-
tatio, nec alins ordo iuris servetur...» Cfr. Hstatuto de Intra, Pallanza y Vallin-
trasca, de 1393, lib. III, cap: XIV, De causis in quibus non datur libellus.

También, con extensién muny amplia (cuestiones referentes a pobres, huérfanos,
cuestiones inferiores a.diez libras, de ventas de grano, vino, aceite, etc.), cfr. el
Estatuto de Perugia de 1342, lib. II, cap. XXV : «Se proceda sommariamente, senza
porgemento de libello e contestatione de lite, e senza figura e strepito de ginditio.»

Y esta evolucién culmina en Estatutos muy posteriores, como los de Lucca (1539)
y Génova (1597).

«In omnibus causis civilibus procedatur et terminetur summarie et de plano,
sine strepitu et figura iudicii et nulla inris communis solemnitate servata, sed sola
veritate facti inspecta quae tamen veritas debeat ex actis et probationibus apparere.»
(Bstatuto de Lucca de 1539, lib. I, cap. XIV.)

Cfr. sobre este punto, abundantes fuentes cit. por SaLvioLi, ob cit., II, pag. 335.

(23) Cfr. El desistimiento, cit., pig. 52 y ss. :

(24) Cfr. BRIEGLEB, ob. cit., pAg. 105 y ss.; arg. SALVIOLI, ob. cit., II. pig. 330
y Ss. " :

(25) El choque de los principios informantes de la Sazepe con los anteriormente
dominantes en.los Reinos espafioles produjo graves confusiones en cuanto al valor
y contenido de las demandas judiciales (Cfr. nuestra nmionografia La transformacidén
de la demanda en el proceso civil, Santiago, 1049, P4g. 45 y sS., ¥y 60 y ss.).

(26) Para asuntos de entidad econémica superior a las 20.000 pesetas, y carentes
de cuantfa econémica.
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les juicios de menor (27), pequefia (28) y, en parte, al de minima cuan-
tfa (29). Este proceso histdrico, en parte es desconocido y en parte ha sido
olvidado en Espafia; pero en muchos casos en que el legislador ha querido
innovar, en realidad lo que ha hecho es seguir el camino que se empren-
di6 en la Edad Media por los canonistas y juristas pisanos.

Pero la mentalidad de los juristas teéricos no se vié demasiado tur-
bada por la aparicién de juicios ordinarios carentes de litis contestatio; a
nadie cupo la idea de que se habfa revolucionado la concepcién del pro-
ceso, o al menos, de que era la supresién de la litis contestatio el camino
a tomar para investigar su verdadera naturaleza juridica. Por ello, sobre
la base de material romanistico y canénico, con método defectuoso (en
més de una ocasién, sin método alguno) (30) (31), se siguié construyendo
en la literatura juridica a la litis contestatio, ya como contrato (32), ya
como cuasicontrato (33). Repitiéndose siempre la Historia, surgen dudas

sobre el momento y actuacién procesal de su conclusmn, arrastradas del
-Derecho Justinianeo (34).

(27) Para asuntos de 5.000 a 20.000 pesetas de cuantia econémica.

(28) Para asuntos de 1.000 a 5.000 pesetas de cuantla y referentes a arrendamien-
tos- urbanos. (Cfr.. para los juristas italianos mi  trabajo Inmmnovazioni mel Diritto
processuale spagnuolo, en «Ann. Dir. Comp.», 1950.)

(29) Para asuntos de un miximo de 1.000 pesetas de cuantia econémica.

(30) Estoy de acuerdo con LIEBMAN en su explicaciéu al prolongado triunfo
histérico de determinadas figuras procesales. El se refiere a la accién, pero sus
ideas son ficilmente transferibles a la litis contestatio. (Cfr. LIEBMAN : L’azione
nella teoria del processo civile, en «Riv.)Trim. Dir. Civ. Proc.», 4 (1950}, I, pag. 58,
nota ndm, 55.)

(31) No sblo es en este punto en el que cabe hacer reproches a los juristas
medievales de los siglos Xvi al Xviir; cfr. con respecto a la rebeldia —figura cier-
tamente ligada a la litis contestatio— CURIS : Il processo civile contumaciale nel
suo svolgimento storico in Italia, Roma, 1925, pag. 168 y ss.

(32) Asi, PicHARDO: Practicae institutiones sive wmanuductiones Iuris Civilis
Romanorum et Regii Hispani ad praxim, sive manualis advocatorum, et tyronum
Tudicium promptuarii, Valladolid, 1630, pdg. 38, col. 2.2, ‘

(33) Cfr. EverTs : Centum moddi Argumentandi. Nicolai Euerardi di Midelburgo
Louaniensis Academiae I. V. Doct. at sacratiss. Ro Imperatoris Caroli Consularis
Presidis Topicorum, etc., Venecia, 1544, fol. 78 vto.; también SPECKHAN, ob. cit.,
fol. 262, col. 2.2; CRrisTOBAL DE PAz : Scholia ad Leges Regias Styli, Madrid, 1608,
pagina 36.

(34) Cfr. opiniones de nuestro JAcOBO DE LAS LEVES (jurista del Rey - Alfon-
so X el Sabio de Castilla), Paz, GALGANETTI, KAHL, PICHARDO, WESENBECIO, BRANDT,
SPECKHAN y BARBOGA sobre la conclusién de la litis contestatio en El desistimiento,
cit.; pag. 56 y s.

En cuanto a los Estatutos de la litis contestatio se concertaba en unos por la
concurrencia de la ’’responsio’ del demandado; cfr. el del Vargante, Lesa y
Meina (afio 1389), cap. XXV. (De oblatione libelli et succumbentibus in causis);
idem en Estatuto de Pallanza, de 1393, libro III, cap. XVI (De ordine causarum

15



VICTOR FAIREN GUILLEN

3. En la legislacién procesal ‘medieval espafiola aparece la litis con-
testatio en una serie de monumentos juridicos (35), pero en donde su
examen tiene més valor es en las Partidas, prescindiendo del problema
del valor legal de este cuerpo juridico en las diversas épocas (36). Sus
conceptos han servido de base a nuestra legislaciéon de 1881, actualmente
vigente; y el Tribunal Supremo ha acudido a ellos en ocasiones para ela-
borar el concepto de proceso civil (naturalmente, sobre la base de la litis
contestatio) (37). :

En las Partidas, es la ley III, titulo I de la Partida Iff (que recoge
una gran parte de la materia procesal), la que mejor que otras (38)
expone la idea de la litis contestatio: «Comegamiento e rays de todo
pleyto... es quando entran en el, por demanda e por respuesta, delande
del judgador... que dizen en latin contestatio» (39). Si ésta no se concierta,
segin la regulacién de las Partidas, no se puede continuar la cognicién,

civilium in quibus datur libellus); y tauto si el demandado contestaba como si no
en otros (Estatuto de Vallassina de 1343, libro I, cap. 2 ; de Mandello, del siglo x1v,
cap. VIII. De modo procedendi in causis que sunt a libris decem supra). Natural-
mente, esto sucedfa con respecto a los procesos que comservaban la lilis contestatio,
pero no en los sumarios (en el mismo Estatuto de Vallassina de 1343, I, 1, se ve un
juicio sumario sin litis contestatio).

Estudio moderno sobre el punto, cfr. LIEBMAN : Sul riconoscimento della doman-
da, en «Studi Chiovenda», pig. 449 y ss.

Cfr. diversas contradicciones examinadas en nuestra obra El desistimiento, cit.,
pag. 57 y notas,

(35) LGpEz Or1iz la halla en diversas fuentes legales medievales; cfr. nuestra
obra El desistimiento cit., esp. pig. 107 y ss., en donde oponemos la posibilidad
de que no se tratase de una litis contestatio, sino que en determinados casos se le

“haya de encontrar entronque con la idea germénica de la vinculacién al proceso

(Klagegebundenheit); sobre ella, cfr. también El desistimiento cit., p4g. 111 y ss.
y bibl. alli cit.

(36) Problema que desﬁora el colega LIEBMAN, siempre tan interesado en estu-
dios procesales histéricos, que también afectan a los antiguos reinos espafioles,
en Instituii del Diritto comune nel processa civile brasiliano, «Studi Redenti», I,
Milano, 1950, pag. 584.

(37) Se trata de jurisprudencia anhgua, fundamentalmente de una sentencia
de 5 de diciembre de 18g1.

(38) En igual sentido que la ley cit., la I de las del Hstilo; y en las Partidas,
una larga serie (cit. en El desistimiento cit., pig. 59, nota nGm. 9¢5); también
pueden verse en el «Repertorior del texto y leyes de las Partidas elaborado por el
jurista GREGORIO L6PEz DE TOVAR, autor y comentarista de las mas preciadas edi-
ciones. (Cfr. Repertorio muy copioso del texto y leyes de las siete Partidas, agora
en esta dltima impressién, hecho por el Licenciado Gregorio Lépez de Touar, Oydor
de la Real Audiencia de Galicia, va por su abecedario,. Madrid, imprenta de Juan
Hafrey, 1611.)

(39) Confréntese este fragmento con los estatutarios cit. en nota ntm. 34, pa-
rrafo 2.9, a. p., en el Corpus Statutorum Italicorum.
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sino que‘se hace necesario seguir la” «via de assentamiento» (proerﬁio y
ley I del titulo VIII y Partida III) (40).

Pero en el mismo Cuerpo de las Partidas en que tan solemnes enun-
ciaciones se ven sobre la existencia de la litis contestatio, aparecen graves
brechas que el mismo autor hubo de considerar como abiertas a dicba
figura. Al igual que en otros ordenamientos coetineos, se obsérvan tam-
bién en las Partidas no menos solemnes enunciaciones del efecto consun-
tivo que se produce en la litis contestatio (41), pero también se ven por-
tillos que permiteﬁ aéegurar no sea mas que un producto de arrastre no
depurado de materiales histéricos. '

Pues en diversos puntos de las Partidas, como decimos, aparecen
textos nada dudosos —aunque en este punto el legislador més bien se
muestra oscuro y prolijo, como si no quisiere admitir un ataque directo
al «tabt» del efecto consuntivo de la . ¢.— y contrarios al referido
efecto (42). ' ' '

Merece especial atencién (43) la ley IX, titulo XXII y Partida III, en
donde aparece con claridad la posibilidad del actor de ‘desistir del proceso
después de concertarse la litis contestatio, sin que por ello se obstaculice
una reiteracién posterior del mismo (44), cosa que la existencia del efecto
consuntivo hubiera hecho imposible.

(40) De origen evidentemente romano transmitido por el Derecho Canénico. Cfr.
en relacién con nuestra «via de assentamiento», de la que, como se veri infra,
queda algfin pequefio vestigio en nuestra ley procesal vigente, CuURIS, ob. cit.,
pAg. 144 ¥ sS. ¥ 146 y ss. '

(41) Ley II, titulo X, partida III; las respuestas de las partes hechas antes
de la litis comtestatio, son revocables; no asi lo que ocurra después de dicho mo-
mento procesal. Cfr. la relacién de esta ley con la XXIV de las Nuevas, de Alfonso
el Sabio en El desistimiento cit., pdg. 89 y ss. .

(42) En nuestra obra El desistimiento cit., relacionamos algunos de estos textos
en p4g. 94 y ss., debidamente comentados.

Y con motivo del examen de la ley XIX, tit. V, Partida III (en que se habla
de la equita de la demanda»), y que es de clara inspiracién canénica (capi-
tulo 4, X, 1, 19) con alguna interpolaci6n, tengo por muy ftil labor para el futuro
la de elaborar un repertorio de fuentes de las Partidas, con investigacién, asimismo,
de las interpolaciones que las primitivas fuentes hayan sufrido y, de ser posible,
la proveniencia de tales interpolaciones. La importancia del cit. cuerpo juridico,
como instrumento el mas poderoso de la recepcién romano-canénica en Hspafia, bien
lo merece.

(43) Esta ley es un pivote crucial en la estructura de nuestra monograffa cit.
El desistimiento; alli, especialmente en pag. 91 y ss., se la puede ver desarrollada
y comentada de acuerdo con la bibliografia antigua y actual.

(44) La doctrina, comunmente, admitia el desistimiento solamente cuando se
producia con anterioridad a la litis contestatio (cosa parecida a la que hemos visto
ya en las Partidas). Cfr., p. ej., Arcraro: D. Andreae Alciati Mediolanensis Iuris
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El examen del ordenamiento juridico aragonés medieval y de la
doctrina elaborada a su alrededor, nos muestra también la existencia de
la I. ¢., que se concertaba por la concurrencia de la narracién del actor
ante el juez, seguida de la contestacién del demandado (45). Pero ocurre
también aqui un fenémeno anélogo al que se produce tanto en la doctrina
italiana (46) como en las Partidas; esto es, después de formularse la exis-
tencia de una litis contestatio, se la ataca duramente y su mis importante
efecto, el consuntivo, desaparece. .

Importante es a este respecto ver como una de las mismas disposi-
ciones que a la litis contestatio se refiere (47) hace posible el proceso en
rebeldia del demandado (Fuero «De litis contestatione», libro III de la
Recopilacién aragonesa de Huesca de 1242) (48). Para que ell6 ocurriera,
era preciso dar por contestada a la litis, pero esto justamente nos demues-
tra que la l. ¢. estaba reducida a la categoria de una ficcién (49), de un
adorno legal y procedimental, pero en desaparicién con respecto a sus
consecuencias, ya que habfa pasado a considerarse poco a poco como
indiferente que no existiese o se la presumiese conclusa (50).

En el Fuero «De litibus abreviandisn (Zaragoza, 1381), se tenfa coma
allanado al demandado que no contestaba a la litis (51); pero poco
después, en el citado Fuero «De litis contestationen de Monzén (r390),
se aminoré la importancia de este efecto de tal modo qﬁe, si el demandado

.no comparecia, se tenia a la litis por contestada en sentido de oposicién

al actor (52) (53).

consulti clariss, commentarium in aliquot juris, civilis et Pontificii titulos, communi
Interpretum more praelectorum, tomus quartus, col. 387; WESENBECIO, ob. cit.,
t. II, pdg. 160; SPECKHAN, ob cit., fol. 261, col. 2.2 y 637 y s.

(45) Cfr., p. ej., IBANDO DE B ARDAXI: Comentarii in qualor aragomensium
fororum libros, Zaragoza, imprenta de Laurencio Robles, 1592, fol. 288 vto. col 1.5.

(46) Cfr. Sarvioni, en ob. cit., loc..cit.

(47) Ademé4s del Fuero cit. en el texto, infra, estas disposiciones eran el Fuero
De litis contestatione, libro III,-de Tarazona (1395); las Observancias (de la Reco-
pilacién de 1435) 17 y 18 De gemeralibus privilegiis, la 1. De litis conlestatione y
la 3.2 De satisdando. o ‘

(48) Concuerda parcialmente con el Estatuto de Roma (siglo X1v), libro II,
rubr. 18. ) .

(49) Cfr. SaLviorl, ob. cit., loc. cit., pdg. 300 y ss.

(50) Con respecto al derecho estatutario, cfr. CURris, ob. cit., pig. 185 y ss., con
abundantes fuentes. v

(5s1) Cfr. material de derecho estatutario en CuURis, ob. cit., pag. 193 y ss.

{52) El Estatuto de Roma (ed. 1567) da opcién al actor entre la missio in
possesionem o tener la litis como contestada (ed, de ANTONIO BLADEM, lib. II, cap. 57)-

(s3) Esta doctrina perduré en la préictica procesal espafiola; la vemos, p. €j.,
siglos més tarde, eh DoMINGUEZ MARTINEZ, en su Ilusiracidn.y continuacidn a la
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I,a diferenciacién que la doctrina aragonesa hizo entre litispendencia
y litis contestatio, constituye también una muestra de cémo se habfan
debilitado los efectos antafio ligados a ésta; se trata de un fenémeno de
reconistruccién histérica mas bien intuitiva que cientifica, del derecho
romano postclasico (54). ) '

La doctrina aragonesa (55), en'efecto —al igual que la italiana— (56),
nos indica que el juicio comenzaba, no en el momento de concertarse la
litis contestatio, sino cuando el demandado recibia la citaciéon. Por su
parte, CRISTOBAL DE PAz, aunque no acepta la idea de AcCURSIO de que
el juicio comience con la citacién notificada (57), dice que ésta produce
la perpetuidad de la jurisdiccién.del Tribunal, no pudiendo ya promover
el litigio ante otro juez (litispendentia) (58). Estd claro el origen romano
de esta doctrina (siglo v d. J.) (59). .

Se oponia en Aragén al efecto conmsuntivo que hubiera sido natural
consecuencia de la . c., la posibilidad de reiterar el proceso una vez desis-
tido por el actor (60) (61) (62). -

Curia Philipica (del famoso procesalista.del siglo xvi, HEvIA DE BOLAKOS), y correc-
cién de las citas que en ella se hallan erradas (2.* ed., Valencia, imprenta de Fran-
- cisco Bertonm, 1770, t. I, pAg. 79). Dice que «también por la rebeldia se causa quasi litis
contestation». Aqui s{ que aparece no un simple caricter ficticio de la I. c., sino
su cardcter mftico. )

(54) En dicha época, los antiguos efectos ligados a la conclusién del contrato
procesal de litis conlestatio se habfan distribuido por otros momentos del proceso
en cnanto a su aparicién ; asi, p. ej., la interrupcién de la prescripcién pasé a ligarse
con la notificacién de la citacién escrita; el efecto consuntivo se ligé a la sentencia
dictada por el magistrado o funcionario delegado. Cofr. -sobre ello, por ejemplo,
WENGER : Istituzioni di Diritto processuale civile romano (trad. it. Orestano), Mi-
lano, 1938, pAg. 288; ALBERTARIO : Lis contestata e controversia mota, en «Studi
di Diritto romano», Milano, 1946, pig. 269 y ss.; SANTI DI PaoLa: La litis contes-
tatio nella cognitio extra ordinem dell’etd classica, en «Annali del Seminario Giu-
ridico della Universitd de Cataniar, N. S., 2 (1947-48), p4g. 252 y ss. al final.

(s5) Cfr. SESSE : Decissionum Sacri Senatus Regii Aragonum, et Curiae Domini
Iustitinge aragonum causarum civilium, t. III (Zaragoza, Juan de Larumbre, 1624),
decisiébn nfim. 354. :

(56) Cfr. SALVIOLI, ob. cit., (vol. III, parte II'de DilL GIUDICE), pdg. 263 ¥ ss.;

(s7) Cfr. Paz, Scholia ad Leges Regias Styli, Madrid, 1608, pag. 32.

ZANi, Il momento costitutivo del processo, en «Estudi Senesi», 47 (1933), pag. 8.

(58) Cfr. Paz, ob. cit.,, pag. 33.

(50) Cfr. WENGER, ob. cit., p4g. 288.

(60) Cfr. El desistimiento cit., pag. g6 y ss., con b1b1 allf cit.

(61) La doctrina del deslst1m1ento se hacfa general entre los juristas, segfn
puede verse en las cit. hechas en El desistimiento cit., pag. 97 y ss.

Pero la doctrina aragonesa tiene matices de gran mterés alli reseflados y co-
mentados.

(62) Por todo lo dicho, se harfa preciso. que los juristas extranjeros, al examinar
los ordenamientos procesales histéricos de Espaha, no se limitasen a hacerlo con
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4. El pertinaz tradicionalismo de los juristas teéricos, manteniendo
contra vienito y marea legislativos la idea de estar basado —o al menos ser
un fuerte sostén— el proceso en la litis contestatio ha tenido consecuen-
cias muy graves en Espafia, consecuencias que es preciso examinar en su

"evolucién histérica ordenada antes de inducir su significado actual.

Ante los inconvenientes que derivaban de la lentitud del proceso or-
dinario, ocurrié en Espafia un fenémeno paralelo al candmico e italiano
ya examinados ; esto es, se procedié a crear nuevos tipos de proceso ple-
nario rapido, extirpando, en méritos de la economia procesal, entre otras
actuaciones y figuras, a la litis contestatio, con lo que también se alejaba
de los textos legales espafioles a los restos de la vieja concepcién contrac-
tual del proceso. ' .

Se habia comprendido ya por los legisladores —que dejaban la dis-
cusién a los juristas, pero que no podfan detenerse por escriipulos de la
glosa o del comentario ante las necesidades del trafico (63)— que la litis
contestatio era una actividad inftil por falta de significado, que necesaria-
mente habfa que relacionar con el concepto de jurisdiccién (64). Habia
pasado a ser un «divertimento», que permitia a la doctrina extensas y

el castellano, desconociendo la existencia de otros, al menos, tan importantes como
aquél, a los que no es posible siempre atraer bajo los principios de las Partidas
(cuya extensién por Espafla fué muy posterior). El hecho de que, por diversas
causas, haya decaido el ordenamiento procesal aragonés (cfr. parte de la historia
de dicha decadencia en mi trabajo El Derecho aragonés, desde el Decreto de Nueva
Planta hasta el Cédigo civil, en «R.D.P.», 1945), no le guita importancia a su
historia, pletérica de originalidad. S6lo el proemio a la Recopilacién de 1247, con
sus alusiones a la equnidad como fuente del Derecho, y la trascendencia procesal que
a la misma le da el auntor de la Recopilacién, don VIpaL DE CANELLAS, suministra-
rfan abundante materia de meditacién a los juristas extranjeros. Su desconocimiento
de este ordenamiento se hace ahora menos disculpable, por existir, aparte de nume-
rosa bibliograffa publicada en varias revistas, una dedicada especialmente al estudio
del Derecho aragonés («Anuario de Derecho Aragonés», Zaragoza).

Mé4s adealnte habremos de citar alguna trascendental publicacién contenida en
dicho Amuario; ahora, y con respecto a la equidad, problema que liga a las fun-
ciones legislativa y judicial, y que no ha escapado en su trascendencia procesal a
los juristas italianos, se ha de poner de manifiesto que aparece tempranamente, con
bastante anterioridad al texto aportado por CALAMANDREX (Cfr. Il significato costi-
tuzionale delle giurisdizioni di equitd, Firenze, 1920, pdg. 25 y nota 35, y Studi,
vol. II); y que las confusiones que sufria WOHLHAUPIER (Cfr. Die Entfaliung des
aragonesischen Landrechts bis zum Codigo de Huesca, en «Studi Calisse», Mila-
no, 1940, t. I, pAg. 404 y ss., han sido aclaradas por LACRUZ BERDEJO, al descubrir,
en el Ms. 7.391 de la Biblioteca Nacional, un prélogo a la propia obra de comenta-
rios de don VIDAL DE CanELLas. (Cfr. Dos textos interesamtes para la historia de
la Compilacién de Huesca, en «AHDE», 18 (1947), pig. 531 y ss.

(63) Cfr. Sawvior1, ob. cit., II, pag. 239.

(64) Cfr. infra, con bibl. cit.
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confusas exposiciones, comentarios y abundantes citas, todo ello plagado
en no pocas ocasiones de contradicciones (65). La diversidad de opiniones
—_con su base primigénita en el Derecho Justinianeo— en cuanto a su
configuracién y efectos, hace pensar en un fantasma, en un mito. Pero
todo ello era barrido por el legislador en vista de que el-trifico pedia
«més» al proceso. Y no es que se tratase de simples casos esporidicos de
defectuosa técnica legislativa; el campo de aplicacién progresivo y la evo-
lucién perfeccionada de los nuevos juicios sin litis contestatio (66) nos
hacen ver que en realidad se trataba de un nuevo camino abierto al pro-
ceso, seguido con todas sus consecuencias por estimarlo fecundo, como asi
lo era y lo es (67). ’

Los juicios plemarios ripidos (nos place, como a BRIEGLEB, mis esta
denominacién que la de «sumarios indeterminados») (68), por lo que
hasta ahora hemos investigado (6g), aparecen en Espafia con el Consulado
del Mar, es decir, en materias de tipo mercantil que precisaban de rapidez.
El Cap. XXXVI de las Ordenanzas de la antigua forma judiciaria del
Consulado, decia : '

«Los Cénsules por Cédula del Sefior Rey tienen autoridad de oir los
pleitos y questiones que ante ellos se introducen, y de decidirlos definiti-
vamente, breve, sumaria y llanamente, sin estrépito y figura de juicio, sola
veritati atenta, es decir, atendida sola la verdad del hecho, segfin se ha
acostumbrado hacer a uso y estilo, de mar» (70).

(65 Kami (Lexicon Iuridicum: Iuris Caesarei Simul, et Canonici, Feudalis
item, Civiles, Criminalis, Hannover, Typis Wechelianis, 1619, pag. 518, col. 2.3, nos
da muestra en el siglo Xvir de esta confusién, incluyendo textos contradictorios).

(66) Cfr. Sarviori, ob. cit., loc. cit., pAdg. 333 y ss.; DEL GIUDICE, Storia della
procedura, en «Storia del Diritto italiano» de PERTILE, 2.* ed., Roma-Napoli-Milano,
1902, vol. VI, parte II, pag. 121 y sS.

167) Enfrente de esta concepcién, la actuacién de una gran parte de los juristas
teéricos merece un juicio severo, como el de SANTI RomaNo (Cfr. Giurisprudenza
scolastica, en «Frammenti di un dizionario giuridicor, cit., pig. 112).

(68) Cfr. BRIEGLEB, ob. cit., p4g. 8o, 108 y ss., y 169 y ss.

(69) Una parte de esta investigacién est4d publicada ya, si bien en su mayor
parte se halla en curso de trabajo. Indirectamente, la llevé. a cabo al examinar ci
contenido de los libelos de demanda en la historia de nuestro proceso civil (Cfr. La
transformacién de la demanda en el proceso civil, Santiago, 1949, pag. 27 y ss.) ¥ la
reiterabilidad del proceso (Cfr. El desistimiento cit.,, pag. 61 y ss.) ;mds directa-
mente, trabajando sobre el origen en Espafia del jnicio sumario ejecutivo. [Cir. Un
nuevo descubrimiento sobre la historia del juicio ejecutivo en Espafia; el Ordena-
miento procesal sevillano de 1360, en RDP. VI, II (1950) y ed. sep., asf como tambiéun
en Actas del III Congreso de Derecho Comparado (Londres, 1950)].

(70) La imposibilidad de aportar todo mi fichero, ha causado que por el momento
sélo tenga a mano el texto inclufdo en la edicién del Consulado del Mar, de CAPMANY
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La relacién de este texto con las italianas y candnicas es notoria; el
lenguaje jurfdico hablado en él, es fundamentalmente idéntico (71).

Interesa .consignar, a efectos de determinar el posible vehiculo de
expansién de los nuevos juicios, que tempranamente fueron adoptados por
diversos estados con el fin de regular los litigios entre sus respectivos
stibditos, como p. ej., puede verse en el acuerdo celebrado en 1381 entre el
gobierno de Venecia y el rey Carlos III de Nipoles (72). El paso de
aquéllos a través del Consulado del Mar, obra de gran extensién terri-
torial (maritima, mejor dicho) en el Mediterréneo, completa el cuadro
(comercio-comercio internacional).

Mas tarde, en 1494, los Reyes Catdlicos dictaron en Medina del Campo
una ley, dando al prior y cénsules de Burgos (73) jurisdiccién para
conocer de los debates entre mercaderes (74), con amplio marco de com-
petencia objetiva (75). El procedimiento era plenario (76), se desarrollaba
«breve y sumariamente... sin dar lugar a largas ni dilaciones ni plazos

- de abogados» (77), con un sistema completo de medios de impugna-

cién (78). Hs decir, se trataba de un procedimiento breve, inspirado en los

(Madrid, 1791) ; pero recuerdo que el examen comparado de los diversos textos exa-
minados en Hspafia, no daba ningn resultado fudamentalmente dispar.

(71) CLEM. S@pe: «..simpliciter et de plano, ac sine strepitu et figura judicin
Cfr. los textos cit. en las notas nfims. 20 y 22, y demé4s cit. como nuevos procesos
sin l. ¢. en el Corpus statutorum Italicorum.

(72) Cfr. DEL GIuDICE, Storia, cit. de PERTILE, ob, cit., pag. 117, parte II.

(73) Consulado era el Tribunal de Prior y Cénsules, diputado para el conocimiento
de las causas de mercaderes tocantes a su mercancia (Ley fnica, tit. XIII, libro I de
la Nueva Recopilacién de 1567). Esta legislacién se extendié prontamente a Bilbao,
centro mercantil de importancia creciente y céntro, también, de produccién de
importantisima legislacién de tal caricter.

Sobre la organizacién del Tribunal de Consulado, cfr. Hrvia BoraKos, Curia
philipica (nueva impresién, Madrid, casa de Juan Garcfa Infanzém, 1747), libro II,
Comercio terrestre, paig. 432 y Ss.

(74) «...entre mercaderes y sus compafieros, y factores...» (Ley cit. de 1494).

(75) Entendfan sobre litigios de dacién de cuentas, fraude, dolo, compraventa,

concursos, sobre efectos comerciales, seguros, fletes, averias y «todas las causas
que se ofrecieren... sobre todas las cosas tocantes y pertenecientes al trato de mer-
cancfass (Cfr. Hivia BoLaNos, ob. cit., loc. cit., pAg. 434 y sS.)
" Confréntese esta amplitud con la de .los Estatutos de Forli de 1369, lib. II,
cap. IX (nota 20); de los de Intra, Pallanza y Vallintrasca de 1393 (lib, III,
cap. XIV); de Perugia de 1342, lib. II, tit. XXV (nota 22); de Lucca de 1539
(lib. I, cap. XIV) y Génova de 1597.

(76) No se admitfa ninguna cognicién posterior més amplia.

(77) Ley cit. de 1494, phrrafo primero, al final.

(78) Hevia DE BoraNos acude, en més de una ocasién, a citas de la Clementina
Sepe contingit al comentar el juicio a que me refiero (Cfr. ob. cit., pig. 439
¥ sS., 0. 39 y s8.)
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principios dimanantes de los estatutos italianos —y del Consulado del
Mar— (79). _ '

A decir de HgviA DE BOLANOS,.se trataba de un juicio de equidad.
Esto, en principio, no es extrafio si se recuerda el papel que tradicional-
mente ha jugado la jurisdiccién de.equidad en lo mercantil, y espe-
cialmente en Espafia [fReino de Aragén— (80) en general, desde antes
de la promulgacién de la Compilacién de Huesca de 1247 (81)]; pero
poco a poco, se fué transformando en un juicio ordinario (82).

El referido juicio fué recogido en la Nueva Recopilacién de 1567
(leyes I y II, tit. XIII, libro III) y en la Novisima, de 1805 (leyes I
y II, tit. II, libro IX; por otra parte, en nuestras célebres Ordenanzas
de Bilbao alcanzé igualmente desarrollo, como juicio répido presidido
por la oralidad (83). De alli entendemos que descienden las regulaciones
contenidas en el Cédigo de Comercio de 1829 y en la Ley ‘de Enjuicia-
miento Mercantil de 1830. Posteriormente, el progresivo" acercamiento
—hasta su fusién— de los procesos civiles y mercantiles aporta a nuestra
legislacién una importante masa de material® histérico, que sigue temiendo
influencia (84). o ) o

Otro procedimiento r4pido fué creado para cuestiones civiles por una
ley (dada por D.* Juana y D. Carlos en Madrid, en 1534). Por élla se
ordenaba que «en los pleytos civiles, y sobre deudas que fueren de quan-
tidad de mil maravedis, y de ahi abaxo, porque en los tales haya toda

(76) “Vid. E. Garcia br QUEVEDO, Ordenanzas del Consulado de Burgos de 1538.
Burgos, 1905.

- (80) Recuérdese la vigencia del Consulado del Mar por todas las costas de los
dominios aragoneses en la Edad Media.

(81) El famoso «ad naturalem sensum recurratur» del Prélogo a la Compilacién,
tan discutido, y hoy aclarado por el descubrimiento de la obra del compilador.
D. VIDAL DE CANELLAS, In excelsis Dei thesauris (parcialmente contenida —prélogos—
en el ms. 7391 de la Biblioteca Nacional, como antes dijimos, por LACRUz BERDEJO.
Ia trascendencia histérica, a efectos actuales, de la jurisdiccién de equidad en
Espafia no est4 determinada ; aqui se hardn algunas breves consideraciones, quedando
para otro lugar el tratamiento extenso del tema. : ] :

(82) Cfr. arg. en HrviA DE BoLaNos, ob. cit., ed. de 1797, pAg. 445 ¥ ss.

(83) Cap. I de La jurisdiccion del Consulado, sus reales privilegios y orden de
proceder en primera, segunda y tercera instancia, n. 6. :

(84) - Llevo ya muy avanzado el trabajo de demostracién de esta hip6tesis, con
respecto al actual juicio de menor cuantia y verbal; el primero seria el producto
de una combinacién de elementos de los juicios répidos histdéricos con otros per-
tenecientes al juicio ordinario. Esta tesis la formula genéricamente, p. €j., SALVIOLL
ob, cit., parte II, pAg. 334 y ss.; yo he enunciado incidentalmente la hip6tesis espe-
cifica en El desistimiento cit., pag. 69, y extraido algunas consecuencias en Innova-
cioni, cit. en «Ann. Dir. Comp.», 1950, parhgrafo VI. :
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brevedad, no haya orden ni forma de proceso, ni tela de juicio, ni so-
lemnidad alguna; salvo que sabida la verdad somariamente,.ia Justicia
proceda en pagar lo que se debiere...». Aqui también es patente el in-
flujo de la doctrifia de la Sepe y estatutos italianos (8s).

Este juicio fué también recogido en la Nueva (leyes XIX y XXIV,
tit. IX, libro III) y Novisima Recopilacién (ley VIII, tit. 111, libro XI).
Su 4mbito de aplicacién crecié (86), siguiendo en esto el proceso histérico
general de ampliacién del campo de los juicios rdpidos (87); y entende-

_mos que los resiltados de esta evolucién histérica, no sélo se plasmaron

en nuestro actual juicio verbal (88), sino también en el de memnor cuan-
tia (8g) -y en el intermedio, modernamente aparecido, de pequefia
cuantia (go), como resultado de «transacciones» .entre ambos citados tipos
procedimentales. -

Loos dos juicios de cuya evolucién histérica. hemos hablado, fueron
calificados por la doctrina de «sumarios». Si se hubiera conocido bien
el alcance de la distincién entre «juicio plenarion, y «sumarion, todo
hubiera marchado mejor (91); pero la doctrina los contrapuso al proce-
dimiento ordinario declarativo plenario (y en realidad, tal como hemos
presentado a eStos juicios, también eran plenarios), con los resultados que
después se harin patentes.

Pero lo que esth claro es el hecho de que los referidos juicios répidos,
al igual de sus hermanos italianos, carecian de litis contestatio. «Litis
contestatio mon requiritur in causis civilibus in regnon, decfa MARANTA
refiriéndose a tales procesos (92); y Hevia DE BoraNos: som juicios su-

(85) Cfr. arg. PfrEz, Ordenanzas Reales de Castilla recopiladas y compuesias
por el Doctor Alonso Diez de Montalvo, Madrid, Josef Doblado, 1779, t. I, pag. 436.
Cfr. con el Estatuto de Perugia de 1342, antes cit.; con el de Forli de 1369, etc.

(86) Cfr. PErez, ob. cit., pAg. 4¢6, t. L. .

(87) Cfr. arg. en DEL GIUDICE, ob. cit., parte IT (vol. VI), pAg. 121 y ss. esp. 126,
y SarvioLi, ob. cit., loc. cit., pAg. 335 y ss., con fuentes alli cit.

(88) Cfr. arg., también, en VICENTE v CaravantEs, Tratado histérico, critico y
filoséfico de los procedimientos judiciales en materia civil, segin la nueva Ley de
Enjuiciamiento civil, Madrid, 1856, t. II, pag. 418 y ss.

El juicio verbal estd regulado en los art. 715 y ss. de la vigente Ley de Enjuicia-
miento civil de 1881.

8g) Cfr. los arts. 680 y ss. de la Lec, vigente. .

(90) Cfr. la base 10 de la «LBJM> de 1944, expuesta en Innovazioni nella legisla-
zione processuale spagnola, en «Ann. Dir. Comp.», cit.

(o1) Cfr. SaLvioLr, ob. cit., loc. cit., pag. 332 y s. Por ello he preferido la expre-
si6n eproceso plenario répido» (cfr, El desistimiento, cit., pig. 55, nota n. 74 con
alusién al tratamiento de la terminologfa, cit. que hace BRIEGLEB, en ob. cit., pag. 80).

(92) Cfr. MaraNTa, Praxis, sive de Ordine Ivdiciorum, Coloniz Agrippinz, Ioan-
nem Gymnicum, 1608, fol. 59, col. 2.2
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marios cuando «se procede sumaria y simplemente, de plano, sin estrépito
ni figura de juicio, en los casos particulares que ha lugar» (g3). Ya hemos
visto antes como para HEVIA, el proceso comercial de la ley de 1494 era
sumario, e igualmente opinaba PEREz del civil de 1534 (94), aseve-
rando que carecia de lLitis contestatio [(95) cosa que, por otra parte, una
simple comparacién del texto con los-estatutos italianos y con los demas'
textos espafioles, hace resaltar a primera vista].

Otros autores se van también percatando de que mo es preciso buscar
complicaciones en torno al juicio ripido, y simplemente dicen que «hodie
tamen sine contestatione wvalet processus nec est mecessarium cogere ut
lis contesteturn (96); es decir, se mostraban de acuerdo con la desapari-
cién total de la misma como formalismo inttil y dilatorio en los juicios
que ellos llamaban sumarios.

Pero ello no obstante, la mayor parte de la doctrina, apoyada en la
confusa masa legislativa, realmente caética, y en el prestigio de las Par-
tidas, continuaba en gemneral refiriéndose a la litis contestatio; y asi, por
un simple fendmeno de arrastre de materiales histéricos defectuosamente
estudiados, se produjo la casi integra recepcién de nuestro antiguo juicio
ordinario en el actual de menor cuantia de la Ley de Enjuiciamiento civil
de 1855 —y en su sucesora, la vigente de 1881— sin que se pensase
sobre si, el basarlo sobre dicha figura (1. ¢.), o mejor dicho, sobre sus
restos formales, era légico o no.

La idea de que se la concertase por la demanda y contestacién, pro-
veniente de las Partidas principalmente, predominé durante los siglos XVvIII
y XI1x (97), siendo considerada por la doctrina, predominantemente, como

(93) Cfr. Hevia DE BoraNos, ob. cit., PAg. 432 y ss., esp. la 439.

(94) Cfr. PEREZ, ob. cit.: «Tandem scire oportet, quod ‘dicatur judicinm summa-
rie ? Dicendum est, quod suminarie tractatur, non przecedente libello, nec litis contes-
tatione...», t. I, pag. 436.

(95) Las mismas ideas que predominaban en el resto de la doctrina se hacen
notar también en PEREZ, que intenta determinar el «momento» en que se haya de
tener por concértada la l. ¢. en los procesos sumarios en que no existe. Cfr. ob. cit.,
loc. cit., pag. 499 y s.; ACEVEDO, Commentarii Turis Civilis in Hispanie Regis Cons-
titutiones, Lugduni, 1737, t. II, pAg. 107 ; MARANTA, ob. cit., fol, 59, col. 2.2

(96) Cfr., p. ej., AVENDANO, De Exequendis mandatis Regum Hispanie, que
rectoribus ciuitatum dantur, Salmanticee, JToannem de Cauouna, 1554, fol. 116, col. 2.3;
SPECKHAN, ob. cit., t. I, fol. 262, col. 2.2; CRISTOBAL DE Paz, ob. cit., pAg. 43.

(97) Cfr., p. €j., HEVIA DE BOLANos ob. cit. (ed. 1767, Madnd Juan de San
Martin), pAg. 72; Orriz DE ZUuRNiGA (que intervino en la elaboracién de la Lec. de
1855), Elementos de prdctica forense, Granada, 1841, pag. 261 ; VICENTE Y, CARAVANTES,

ob. cit.,, t. II, pAg. 119. Como autores de fines del siglo XIX y de nuestros dias,
espafioles y extranjeros, que hacen referencias a la I. ¢., cfr. El desistimiento,

cit., pdg. 29 ¥ s.
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un cuasicontrato. Y en este estado de cosas se .Hegd a la legislacién
vigente (g8).

En la Ley vigente, serfa absurdo buscar el efecto consuntivo, como
cualquier ‘otro efecto ligado a la litis contestatio (aunque por mucho
tiempo la Jurisprudencia se ha mantenido fiel a ella, por incapacidad
constructiva) ; pero no se evité que aparecieran en sus articulos, reliquias
histéricas de la misma. '

Por dltimo, si pasamos al examen que los autores hacian de la litis
contestatio casi en nuestros tiempos, pero cuando afin no se habia reci-
bido en Espafia la moderna doctrina germénica, veremos en sus mismas
declaraciones cémo ellos mismos destruyen en realidad la idea de la
l. c., y remiten el nombre —que es lo Gnico que conservan con celo
digno de mejor causa— a construcciones, que aun siendo a veces rudi-

mentarias,  muestran cuin grande era el anhelo de escapar del antiguo

concepto. .

-Pongamos como ejemplo a CALDERON (99) : para él, la litis contestatio
actual (escribe en 1905) no es la romana, por las diferencias existentes
entre ambos tipos de proceso; no es un contrato ni un cuasicontrato, por
no existir en la actualidad un compromiso judicial, y recibir el juez el
poder de decidir en litigio, no de los litigantes, sino del Estado (100) ;

~ cuasicontrato no lo es tampoco, pues no se produce novacién alguna (101) ;

se refiere a la distribucién actual de los antiguos efectos ligados a la
l. ¢c. por diversos momentos del proceso, y termina diciendo que «en
cuanto a los efectos juridicos (de la demanda y contestacién), no puede
haber duda; el actor con su demanda introduce para la decisién del juez

(98) Es preciso recoger un intento de total renovacién del proceso civil espaifiol,
llevado a cabo por el Ministro de Justicia en 1853, D. Josk Maria CASTRO Y OROZCO,
MARQUES DE GERONA ; de haber triunfado en su labor, es probable que fuera otro el
estado actual de nuestra legislacién procesal civil. Su Instruccidn del procedimiento
civil con respecto a la Real Jurisdiccién ordinaria iniciaba un camino en la técnica

' semejante al que condujera en otros paises a sus innovadoras producciones legisla-

tivas (cfr, someramente sus principios en PRIETO CasTrO, Derecho procesal civil,
Zaragoza, 1946, (3. reimpresi6n, t. I, pdg. 36 y s.). Pero ni el terreno, ni la Abogacia,
ni los Tribunales estaban preparados para esta sibita transformacién, en forma de
espolazo dado al cansino proceso comfin, y no la sufrieron de modo pacifico ; asi, la
Instruccién cay6 entre grandes protestas de los juristas espafioles (cfr. Observaciones
sobre la Instruccion del procedimiento civil de 30 de Septiembre de 1853, dictAmen
elaborado por MONREAL, ACEVEDO, Diaz PiRrEz, GOMEZ DE LA SERNA, SILVELA, ell
«RGL]J», vol. III, pig. 13 y ss.) .

(99) Cfr. CALDERON, Litis contestatio, en «RGLJ», 1905, t. 107, phg. 260 y ss.

(100) Cfr. ob. cit., pAg. 262.

(1o1) Cfr. ob. cit., pag. 263.
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la declaracién de un derecho, y desde este momento tiene un derecho
adquirido a que la decisién recaiga en su dia previos los tramites co-
rrespondientes, como el demandado con la contestacién adquiere otro
derecho para que en su dia se decida si es o no arreglado a justicia lo
que solicita. Importa poco para el caso de que por la contestacion se
forme un contrato, cuasicontrato o sea un acto especial del procedimiento.
Lo que no cabe duda es que hay un acto juridico, una pretensién que
interpuesta en forma, el juez no puede sustraerse a la decisién, como no
puede sustraerse a decidir un recurso de reforma o de apelacién. De esto
se deduce que por la demanda el actor adquiere un derecho a la sen-
tencia, como por la contestacién lo adquiere el demandado» (102).

En resumen: CALDERON nos dice que la litis contestatio actual nada
tiene que ver con la romana o medieval, o incluso con la arrastrada
hasta el siglo XIX. Por el contrario, sus ideas nos hacen pensar en que
ya intufa alguna moderna doctrina sobre la naturaleza juridica del pro-
ceso. A través de su pensamiento se ve que no est4d hablando de la litis
comtestatio, aunque todo su trabajo vaya presidido por tal etiqueta (103).

Estas ideas aparecen oscurecidas por su empefio de conservar él
nombre de la figura; falto de valor para arremeter contra el mito, CALDERON
ve que la «moderna» litis contestatio- no es ni contrato ni cuasicontrato;
y en consecuencia dice poco més o menos que «sea lo que sea lo que suce-
da, aquello que se produce con la demanda y contestacién es la litis con-
testation. Repetimos:- intuyendo oscuramente lo que ocurre, no puede
abstenerse, probablemente por causa de un asombroso tradicionalismo,
de colocar sobre sus ideas la etiqueta «litis contestation, cuando en realidad,
lo que ha hecho con ellas es plantarle encima una ldpida —que, por otra
parte, habia sido esculpida ha siglos— (104).

5. Para examinar las causas de la desaparicién de todo el significado
procesal de la litis contestatio, se pueden trasladar a un dmbito de aplica-
cién universal ciertas consideraciones hechas en torno al sistema procesal

(x02) Cfr. ob. cit., pag. 264.

(r03) Cfr. mAas extensamente, critica a este trabajo en EI desistimiento, cit., -
pig. 70 v ss.

(ro4) Como puede verse en otro lugar (El desistimiento; cit., paAg. 50 y ss.),
CALDERON llegaba a una conclusién que podria enunciarse diciendo que existe un
efecto consuntivo «abstracto», con independencia de cuil fuere su causa. Esto es
tnadmisible, y tiene caracteres afin mas miticos que la propia construccién de 1a I. c.

27



VICTOR FAIREN GUILLEN

romano, su evolucién y las causas de la misma (105), concibiéudolo en
el seno de un sistema social completo, en evolucién a su vez (106).

El paso progresivo desde el ordo privatorum iudiciorum a la cognitio
extra ordinem (107), tiene su base en la gran transformacién experimen-
tada por Roma en su misma constitucién ; en su paso del estadio de Esta-
do-ciudad, al de Estado ecuménico (108).. Este fenémero, légicamente,
habia de tener hondas repercusiones en lo juridico (109) a través de sus
diferentes momentos y vicisitudes (110).

Partiendo de un momento histérico en que claramente se aprecie el
primado de la formulacién judicial del derecho, vemos que, sobre la
base de su imperium (111), el Pretor declaraba in jure el derecho apli-
cable (112) por razén del.cual podia ser concedida la actio. Es decir, en
aquellos casos en que, haciendo uso de su poder discrecional, el Pretor
denegaba una actio fundada en el jus civile, o la concedia aunque éste
no lo.previniera, "ejercitaba una juris dictio (en un sentido que, como
vemos, poco tiene que ver con el concepto actual) (113), creando normas

(r05) Cfr. arg. en MAIORANA, L’evoluzione storica dei rapporti fra legislazione e
giurisdizione, en «Arch. Giur.», 43 (1889), pag. 573 v s.

(106) Cfr. las ideas de D= Francisct, Punti di orientamento per lo studio del
Diritto, en «Riv. It. Sc. Giur.» 55 (1949), pag. 72. :

(107) A los efectos que perseguimos, no es de esencial importancia el examen
de la actividad pretoria en los tiempos antiguos, del problema del. primado en Roma,
de la legislacién o de la creacién judicial del derecho en sus primeros tiempos.

(108) Recuérdese la evolucién de Roma, desde su existencia como Estado-ciudad,
aristocritico —las aristocracias, por su propia indole, han sido siempre las deposi-
" tarias del derecho escrito (MAIORANA, ob. cit.,, pag. 572, y con referencia especifica-
mente a Roma, DE MARTINO, La giurisdizione nel Diritto romano, Padova, 1937,
PAg. 24 y ss.)— a Estado de caracteres bien diferentes, a cuyas necesidades (provo-
cadas por la expansi6n romana por el Mediteraneo, por la adquisicién de una mayor
importancia por el comercio enfrente de la agricultura, a cuya constitucién respondfa
més bien, el viejo derecho, etc.) no podia proveer evidentemente el antiguo orde-
namiento jurfdico gentilicio.

(rog) Cfr. arg. RiccosonNo, Cognitio extra ordinem. Nozione e caratteri del jus
novum en «Revue Internationale des Droits de PAntiquités, 2 (1949), (=Mélanges De
Visscher, 11, 281 y ss.) ; DE MARTINO, ob cit., pig. 5y ss.

(110) Marcadas, en lo procesal, por el aumento de importancia de la férmula,
primero, y luego, por su decadencia, :

(111) Cfr. Lauria, Iurisdictio, en «Studi Bonfantes, II, pAg. 481 y ss.; BETTI,
La creazione del diritto nella iurisdictio del pretore romano! en «Studi Chiovenda,
pag. 77y ss.; DE MARTINO, ob. cit., Pag. 255.

(112) Sobre la formulacién judicial del Derecho desde el punto de vista actual,
cfr.,, p. €j.,, el mismo Bgrri, ob. cit. en nota anterior, pag. 6g y ss.; CALAMANDREI,
Il significato costituzionale delle giurisdizioni di equitd, Firenze, 1921 (y Studi, t. II),
pig. 11 y ss. y bibl, que se citara infra. i :

(1x3) Cfr., especialmente, DE MAarTINO, ob. cit., pag. 133 y ss.; LAURIA, ob. cit.,

Pag 481 y ss.
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juridicas y febasando asi los poderes del juez moderno en general (114).

En su constitucién primitiva, el Estado comenzé por impomer su
autoridad, simplemente a fin de evitar que una violacién de los derechos
del particular tuviera consecuencias violentas.- Esta moderada interven-
cién tuvo los caracteres de una transaccién entre la Soberania popular
v el imperium (115). Pero méis tarde, la primitiva idea del jus dicere
como declaracién in jure del derecho aplicable, se fué extendiendo a toda
la actividad del magistrado (aitn en un sistema de proceso bipartito, en
el perfodo in jure) (116), lo cual indica que se iba abriendo camino la
idea de la unidad de todo el proceso, paralela al incremento de la in-
tervencién estatal, por verse en la actividad de juzgar, no ya una simple
regulacién de actividades privadas, sino un interés ptiblico (117). La juris

dictio se transfiri6 asi paulatinamente a toda la cognitio, as{ como la
funcién de especializar el derecho se iba transfiriendo a otros érganos,
por tazén de principios constitucionales; la base y el principio, radicando
en el poder de mando del Emperador (118).

Segtin ORESTANO (119), la novedad del transformado sistema procesal
estribaba mas en el significado que tenia como un nuevo modo de con-
cebir y tratar la posicisn y relaciones del Estado. con los ciudadanos por
motivos civiles, que en sus caracteristicas formales (120)). [Pero es preciso

.Es evidente que habiendo pasado el primado constitucional a la funcién legis-
lativa, las relaciones de ésta con la jurisdiccional se invierten ; de ahi lo inadecnado
del nombre actnal de ésta si se hace referencia a su origen en el ius dicere romano ;
de ahi también, posiblemente, la confusién y gran cantidad de doctrinas existentes
en torno al significado y alcance de la expresién en la actnalidad (cfr. sobre ello,
p. €j., REDENTI, In torno al concetto di giurisdizione, en «Studi Simoncelli», 1917,
pPAg. 504 ¥ ss. ; GALLL, Il concetto di giurisdizione, en «Studi D’Amelio», t. II, pag. 166.

(114) El pretor, como se ve, frente al derecho de la civitas ejercitaba una acti-
vidad que actualmente corresponde al legislador, ya que es éste el competente para
suspender la aplicabilidad de una norma sobre la base de la valoracién de un caso
concreto diversa de la que inspiraba a la norma, as{ como el dar relevancia juridica
a una sitnacién de hecho, creando asi una norma para el caso particular (cfr. BETTI,
ob. cit., pag. 68 y ss.) .

(115) Cfr. ORrEsTANO, Augusto e la cognitio extra ordinem”, en «Studi Econo-
mico-ginridici della R. Universitd di Cagliari», 26 (1938), pag. 187 y ss.; arg. DE
MARTINO, ob. cit., pAg. 127 y ss.

(116) Cfr. DE MARTINO, ob. cit., pAg. 127 y ss.

(117) Cfr. ORESTANO, ob. cit., pAg. 189; DE MARTINO, arg., pAg. 355.

(x18) Cfr. DE MarTINO, ob. cit., pAg. 259 y sS., ¥ 204 ¥ SS.

(11g9) Cfr. ORESTANO, Ob. cit., pag. 187.

(120) Se trata de un fundamental punto de conexién del Derecho Procesal con el
Politico.
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no desconectar ambos fenémenos (121)]. Bajo el influjo de las ideas po-
liticas que" paulatinamente se entronizaban en Roma,- el proceso se tor-
né pablico; la voluntad del funcionario imperial sustituyé como prota-

gonista a la del particular. Triunfaba el sistema de cognitiones (122), mas

4gil, progresivo y adecuado al espiritu del régimen imperial (123).

Se trataba, pues, de una evolucién del campo de accién del Estado.
En la época del pleno apogeo de la cognitio extra ordinem, habia pasado
ya a la historia el estadio gentilicio-confederal de la antigua civitas, en
que la organizacién estatal vefa alzarse ante ella, no a individuos aisla-
dos, sino a poderosos grupos y familias, lo que le daba un caracter
marcadamente aristocratico (al menos: en los primeros tiempos de la
Reptblica) (124), con los consiguientes efectos respecto a las relaciones
entre legislacién y jurisdiccién (125). El Estado se fué ingeriendo paula-
tinamente en el seno de estas agrupaciones, ejercitando su smperium;
ingerencia progresiva, segfin Roma, en su evolucién, caminaba hacia la
monarquia en sentido absoluto.

Por causa de la publicacién del proceso, desaparecié el contractua-
lismo entre los ciudadanos a fin de confiar la resolucién de sus litigios
a una persona escogida en primer grado por la comunidad; esta fase

(121) Precisa, en efecto, no olvidar la trascendencia formal de la reforma, ya
que el efecto de la dispersién de la antigua jurisdictio del Magistrado (ahora, en
el perfodo de la cognitio exira ordinem ya no se deberfa hablar de furisdictio;
Dr MARTINO, ob, cit., pAg. 314 y s., ¥ 323 ¥ s.), es el de la decadencia del proceso
bipartito, basado, fundamentalmente, a tal efecto, en la conclusién de la litis con-
testatio. ,

Afiade Dr MARTINO (ob. cit., pag. 64 ¥ s.) que la disparidad de criterios en torno
al actunal concepto de Jurisdiccién radica en la ruptura —operada en la evolucién del
proceso romano, como vemos— de la armonfa entre la concepcién originaria del
jus dicere y la actividad real del Magistrado. Idea muy interesante. Justamente
estudiamos aqui otra ruptura de equilibrio (entre la fundamental desaparicibn del
concepto contractual de proceso y sus efectos, arrastrado a lo largo de siglos de
Historia). Y la Historia no bromea. Hsta ruptura de equilibrio, plasmada en el
Derecho romano postclésico, ha dado lugar a un enorme retardo en el estudio.de la
naturaleza del proceso; y obstaculizado el desarrollo de esta disciplina como ciencia
auténoma.

(122) Sobre la juris dictio y la cognitio y sus relaciones en las diversas épocas,
cfr. también DE MARTINO, ob. cit.,, pAg. 204 y ss.

(123) Cfr. DE MARTINO, ob. cit., p4g. 354 y ss.; ORESTANO, ob. cit., pag. 132.

(124) Cfr. DE MARTINO, ob. cit.,, pAg. 5 ¥y ss. ~

(125) Atribuye MaIORANA (cfr. ob. cit., phg. 572) la transformacién del antiguo
jus civile por obra del Pretor, a una progresiva influencia de la plebe (posterior a
una etapa de equilibrio con los patricios, influyendo ambos bandos en destacar a la
jurisdiccién con respecto a la legislacién, a fin de evitar su reunién en unas solas
manos que fuera peligrosa por su predominio). DE MARTINO no difiere sensiblemente
de esta explicacién (ob. cit., pag. 4l. cit.).
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fué superada por aquella en que predommaba el imperium estatal
ejercitado por el principe o por sus funcionarios delegados. Ello, natural-
mente, torné a separar histéricamente a las funciones legislativa y juris-
diccional (en sentido moderno esta fltima), lo cual se plasmé en la de-
cadencia de la primitiva juris dictio pretoria. El sistema de férmulas
decay6 por hundirse su razén de ser, esto es, la necesidad de concertar la
litis contestatio en un 51stema en que la voluntad de las partes desempe-
fiaba un eminente papel, ‘el aumento de los poderes del magistrado, la
nueva idea de la jurisdiccién (distribuida por todo el proceso, desde su
inicio hasta la sentencia) y en especial, su facultad de resolverlo por si
mismo, sin necesidad de una etapa «apud judicem», todo ello constituia
un golpe mortal para el contrato procesal, ya que'la l. ¢. v el judicium
eran inseparables, de tal modo que la primera servia al segundo. Y una
vez que el proceso pasbé a desarrollarse integramente ante el magistrado,
o bien ante un juez designado, no por acuerdo de las partes, sino por
delegacién de su imperium (basado en el del Principe), es evidente que
holgaba el contrato procesal (126).

Hay que destacar, pues, que la evolucién histérica que culminé con
la generalizacién por el Imperio Romano de la cognitio extra ordinem,
marcé un paso de importancia con respecto al concepto de jurisdiccién,
ya que ésta, como vemos, mas que una simple transformacién, experi-
menté un cambio de impostacién conceptual; del anterior jus dicere del
magistrado (declaracién in jure del derecho aplicable) se paso a consi-
derarla como simple y total administracién de justicia por el magistra-
do (127) en el nuevo proceso unitario, sin biparticién. Se trata, pues,
también, y fundamentalmente, de una nueva impostacién del principio
constitucional de la certeza del derecho (128); se vislumbraba la nota de
legalidad de la jurisdiccién, gue se hace esencial en la actualidad (x29) (a
salvo los casos especiales de las jurisdicciones de equidad).

Consecuerncia procesal inmediata : desaparicién de la importancia de

(126) Cfr. arg. en LAURIA, Iurisdictio cit., loc. cit., pag 479 y ss.; ORESTANO,
ob. cit., pAg. 181 y ss.; DE MARTINO, ob. cit., pig. 340 v ss.; El desistimiento, cit.,

PAg. 41y 88, Y 79 ¥ ss.

(x27) Cfr. DE MaRTINO, ob. cit., pAg. 314y ss.

(128) Cfr. sobre esto, MICHELI, Profili o presupposti costituzionali del diritto
processuale? en «Stato e Dirittor, 1941, pag. 446.

(x29) Cfr., p. ej., SABATINI, Diritto Processuale e Diritto Pubblico, en «La Giustizia
"Penale», 1947, parte III, col. 176.
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la litis contestatio (130). «¢Qué motivo habia —se pregunta DE MARTI-
NO (131)— para salvar su caricter rigidamente privado, cuando ahora el
poder de juzgar del judex datus no se fundaba ya en un acuerdo de las
partes, sino en una delegacién de poderes del funcionario superior, o
cuando es éste mismo el que juzgaba?y. '

El intento de los juristas de Justiniano de salvar a la antigua figura
no surtié sino el efecto de provocar confusiones (arrastradas a lo largo
de los siglos con rigor «histéricon digno de mejor causa) con respecto

" al momento de su conclusién (132) (C. 3,9, 1y 3, I, I4, I); se salvé a la

«palabra», pero el momento procesal dejé de ser indispensable (133).
De sus efectos, el mis importante, el consunfivo, desapareci6 en su
vinculo con ella y el proceso se hizo claramente reiterable (134); otros
efectos —noétese aqui el paralelismo en la evolucién de procedimiento y
jurisdiccién (135)— se repartieron por diversos momentos del mis-
mo (136).

Es, pues, la estatalizacién del proceso la causa de la desaparicién real-
de la litis contestatio como base del mismo; la intervencién de los Tri-
bunales en su momento constitutivo adquiere un nuevo valor a la luz
de las transmutadas ideas sobre la jurisdiccién. Todo ello hace inftil la
conclusién de un contrato procesal para someterse a aquéllos y su fallo
correspondiente. Y en resumen, pues, todo sicede en virtud de la evo-
lucién del concepto de jurisdiccién, que se amplia y publifica; la activi-
dad de los particulares y su valor, son sustituidos por las de los érganos
estatales ; renunciando poco a poco los ciudadanos a la defensa privada
(y la necesidad de contratar para fundar un proceso era ain muestra o

(130) Cfr. sobre todo ello en general WENGER, Istituzioni cit., pag. 252 y sS.;
ORESTANO, ob. cit., pAg. 181 a 189.

(131) Cfr. DE MaRrIINO, ob. cit., pig. 340.

(132) Cfr. WENCER, ob. cit., pig. 287.

(133) Cfr. SaNtI D1 PaoLa, La litis contestatio nella cognitio extra odinem dell’etd
classica, en «Annali del Seminario Giuridico dell’Universitd di Catanian, 2 (1947-48),
phg. 252 y ss. y esp. desde la 294 al final.

(134) En mi monograffa El desistimiento, cit. (pig. 84y ss.), he analizado desde
este punto de vista dos fragmentos : D. s, 1, 10 (Ulpiano) y D. 38, 2, 16, 3 (Ulpiano
ad ed.), asi como C. 2, 3, 4, y sus interpolaciones (al primer fr. BIONDI, LENEL,
Index Interpolationum s. lege ; al segundo, ROTONDI, Scritti giuridici, Milano, 1922,
t. III, pig. 473 ¥ sS.). -

(135) La jurisdiccién, pasando a abarcar toda la cognitio; los efectos, concentra-
dos en torno a la antigua litis contestatio, repartiéndose por diversos momentos del
nuevo Pproceso. '

(136) Cfr. WENGER, ob. cit., pg. 288 ; ALBERTARIO, Lis contestata e controversia
mota, en «Studi di Diritto Romano», Milano, 1946, t. IV, pag. 269 y ss.
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vestigio de perduracién de dicha defensa ‘en estadio de desaparicién) el
Estado interviene siempre con més vigor en la resolucién de los litigios
que entre ellos surjan (137). ' : B

Esta reconstruccién histérica se puede aplicar -a la definitiva desva-
lorizacién de la litis contestatio del campo de lo procesal, desaparicién
que un «romanticismo» (138) reiterado retardé considerablemente. .

El proceso légico y cronolégico romano «jurisdiccién-legislaciénn
derivado de la actuacién pretoria, se invierte a través de la historia pos-
terior (13¢) y la jurisdiccién pasa a ser una «continuacién» de la activi-
dad legislativa (140) con su origen en el ordenamiento juridico (141).
La compenetracién «jurisdiccién-legislaciény» del'Derecho Romarto clasico,
se hace mucho menos intensa (142), hasta ¢t punto de que, 'salvo excepcio-
nes, el especial modo de ser de un Estado constitucional es intolerante
con una identidad material y formal de ambas funciones (143).

La jurisdiccién pasd, pues, a manos del Estado, con su origen en la
legislacién. Y, naturalmente, .se hizo preciso, debido a las especiales ca-
racteristicas de la funcién jurisdiccional, organizar un especial servicio
estatal para atenderla y desarrollarla, con 6rganos situados en posicién
diferente de los destinados a proveer a otras funciones (144). El nombra-
miento y garantias de estos 6rganos directos de la actividad del Estado,
muestra una vez méis la inversién histérico-légica de ambas funciones.

{(137) Cfr. GALLL, ob. cit., pAg. 171; REDENTI, ob. cit., pAg. 498-99.

(138) Cfr. WENGER, citando a ERMAN, ob. cit., pag. 287.

(139) Cfr. arg. CALAMANDREL, 1l significalo, cit., pAg. 11 y ss.; SAILIS, La funzione
giurisdizionale, Cagliari, 1942, pag. 5; REDENTI, ob. cit., pAg. 500 y ss.; DE VALLES,
Il concetto di giurisdizione in senso materiale, en «Riv. Dir. Pubbl.», 1918, pig. 3ol
y ss.; RANELLEITI, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministr zione,
Milano, 1934, pag. 15. '

(140) Cfr. Samis, ob. cit., loc. cit.; CORSINI, La giurisdizione, Milano, 1936,
pig. 158 y ss. :

(141) Cfr. autores cit.,, en notas anteriores. .

(142) Esta compenetracién aparece hoy mucho menos intensa, pero no hasta el
punto de que puedan trazarse limites rigidos entre ambas funciones (DE VALLES,
ob. cit.,, pAg. 301 y ss.) El puente de paso lo forma la jurisdiccién de equidad
(cfr. CALAMANDREI, ob. ult. cit., pAg. 11 y ss.; XIRAU, La funzione giurisdizionale
e Vequitd, en «Studi Chiovenda», pag. 840; RANRLLEYTI, ob. cit., pdg. 17; Luco, La
funzione del giudice e Vequitd (in tema di rapporti fra diritto costituzionale e diritto
processuale, en «Stato e Dirittos, 1941, pag. 227.

‘(143) Cfr. bibl. en notas anteriores, esp. la n. 142.

(144) Pues las demé4s actividades del Estado esté4n presididas, por su misma natu-
raleza, en todas sus determinaciones concretas, por valoraciones y juicios . contin-
gentes y mutables de oportunidad politica, que no dejan de ser tales porque deban
de ser orientados a una finalidad remota de bien pfiblico (cfr. REDENTI, ob. cit.,
pig. s500).
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El Estado instituye asi érganos a los que entrega la potéstad de apli-
car lis normas juridicas a los casos litigiosos concretos, Y, naturalmente,
la. base que estabiliza a tales érganos y su 4mbito de actuacién (compe-
tencia) no es la voluntad de las partes expresada contractualmente (o
cuasicontractualmente), sino el ordenamiento juridico. Por ello deja de
ser necesaria la litis contestatio. ,

Y afin en la Edad Media, desde el momento en que aparecié una
organizacién de la magistratura como organismo pfiblico de la adminis-
tracién de la justicia, emanando del Soberano' (del poder de imperium
del Principe) (145), el proceso también ‘estaba ya liberado de la idea
contractual o cuasicontractual que grav1taba en torno a la «palabra»
litis contestatio.

Actualmente, existen excepcioneS' a favor del proceso contractual
(mis bien para-proceso) : parte de las correspondientes a las jurisdicciones
de equidad, elementos supérstites del primitivo estadio de elaboracién
judicial del Derecho y muestras de la permeabilidad de los tres clasicos
poderes del Estado (146), asi como en el arbitraje voluntario (147);
estos casos son excepcionales,

6. La desaparicién de la Litis contestatio de la realidad juridica (re-
cuérdese la contundencia de los procesos rpidos en cuanto a la misma);
la btisqueda del «momento ideal»; los reiterados intentos de aplicarla a
ordenaciones resueltas a prescindir de élla (intentos de aplicarla a los
referidos juicios répidos); su pérdida de significado (pérdida del efecto
consuntivo, desaparicién del proceso bipartito) ; su retraso y consecuente
parada al margen de la realidad ; todo esto hace pensar en que, durante
1a época a que hemos aludido, la litis contestatio podria ser incluida entre
los mitos juridicos. '

«El mito juridico —dice SANTI ROMANO (148)— es una no verdad,
una inopia, pero también una imaginacién fabulosa, que frecuentemente
ha podido ser ligada a la poesfa; es un “’universal fantéstico’’. Tiene
también un sentido mistico, y una creencia con caricter de fe; y por lo
tanto asume un cierto tono religioso, incluso cuando no afecta a la reli-
gién propiamente dicha,»

(145) Cfr. SaLvionl, ob. cit., vol. III, parte I, seccién I (sobre la jurisdiccién),
arg. en diversos lugares H4 tamblén esp. parte II, pag. 167 y ss., ¥ 299 ¥ sS.

(146) Cfr. Xirau, ob. cit., pig. 84o.

(147) Y la amigable composmlén de la LEC. espaiiola v1gente

(148) Cfr. SantI ROMANO, ob. cit., pAg. 127.
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Recuérdese cémo eran faltas de actualidad y de realidad las definicio-
nes que de la l. ¢. se hacian en las edades media y moderna, respetando
(relativamente, pues que también confundiéendo) los fragmentos romanos.
Apenas enunciado con solemnidad casi de rito religioso el efecto consun-
tivo de la misma, aparecia su destruccién (real v legal). Sin tener en cuenta
la incompatibilidad genérica del contractualismo judicial c¢on las ideas
politicas de estos tiempos. .

Esta fe en la l. ¢., derivada de la fe en un Derecho romano deficiente-
mente estudiado ; esta falta de concrecién de la figura, que de puro sutil
se escapa contradicha por todos en su perfil y esencia (recordemos las con-
tradicciones en su torno),; este deseo de aplicarla en todas partes, incluso
en la realidad juridica; todo esto nos la hace considerar ——a efectos de la
Edad Media (al menos a partir del siglo xX111) y Moderna— como un mito
juridico. '

Las majestuosas declaraciones de los tedricos sobre su existencia y en-
cuadramiento apenas se habia producido -—por obra de los pricticos, de
los legisladores— un ataque contra ella, pretendiendo hacer surgir como
por arte de magia el punto exacto en que se la «tuviese por concer-
tada» (149), tienen algo de religioso, de reclamacién de un tributo para
una divinidad inconcreta. Pero, por debajo de estas consideraciones,
también otras obran en favor de la exaltacién del mito.

«Otras veces —sigue SANTI ROMANO (150)— el mito tiene su origen
en necesidades practicas de las que no siempre se tiene una conciencia
clara, de intuiciones nebulosas que, sin embargo, contienen elementos
de realidad, de instintos oscuros pero profundos.» Aqui nos viene a las
manos, casi como un ejemplar de coleccién, con toda la sintomatologia’
del mito juridico, el pensamiento de CALDERON y sus oscuras intuicio-
nes (151) alrededor de la palabra més que de la figura de 1a litis contestatio,

(149) Véase un ejemplo tipico (PfRrEz, ob. cit., loc. cit., p4g. 499 v s.) : «In causis
sumariis quomodo inducatur litis contestatio? Respon.- quod si forte in Curia Mer-
catornm apud consules eorum (o sea, en el juicio de la Ley de Medina del Caimpo
de 1494)», vel in aliis causis sumariis lis non contestetur, non refert, quis id operatur
actus, qui in causis ordinariis solet sequi litis contest.» Y continfia : «Nam regula
est quod id quod operatur litis contestatio in causis ordinariis, in quibus lis contes-
tatur, operatur in causis, in quibus lis non contestatur, actus qui solet sequi litis
contestationem, puta, dilatio ad probandum, et fortius citatio ad sententiam diffi-
nitivam.» )

(150) Cfr. SanT1 RoMano, ob. cit., pig. 134."

(151) Naturalmente, en 1905 —fecha del escrito de CALDERGN— existia abundante
literatura, sobre todo gérmé#nica, que habfa puesto en claro muchos puntos de
nuestra disciplina ; pero nuestro autor no la conocfa.
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intentando rellenar de otro contenido mas adecuado a su herrumbroso cos-
tillaje, en vista de la necesidad de investigar la naturaleza juridica del
proceso. No serfa CALDERON el finico aludido si quisiéramos alargar esta
exposicion.

7. Los efectos del largo arrastre histérico de ideas en torno a la
litis - contestatio, se han sentido en las mormas vigentes actualmente en
Espafia, asi como en la Jurisprudencia (152).

En cualquiera de los lugares de la LEC. vigente puede observarse cla-
ramente c6mo no existe ningln efecto consuntivo ligado al «momento
procesal» en que pudiera tenerse por concertada la litis contestatio; valga
como ejemplo la clara y l6gica admisién del proceso en ausencia del de-
mandado (art. 527 y sigs., y 762 y sigs.), aunque no hubiera comparecido.
Pero no se ha evitado por el legislador que aparezcan vestigios de tal
figura histérica (153). _

El tramite previsto en el art. 525 de la LEC. de «personacién en forma
en los autos» para que «se tenga al demandado por parte», que existe
tan sélo en-el juicio de mayor cuantfa (el descendiente del solemnis ordo
judiciarius, el llamado por antonomasia juicio declarativo ordinario) es
un resto de la antigua necesidad de que el demandado compareciera para
concertar la litis contestatio (154). Se podria, pues, pensar que ésta, como
actividad formal, es afin necesaria en tal juicio y atin en todos los de la
LEC. si obedecen a un sistema coherente. Pero ya hemos visto cémo la
simple y amplia existencia del proceso en rebeldia anula el posible valor
de la citada regla, que asi ha pasado a ser un trimite sin valor intrinseco
con referencia a la . ¢. (155). Ademas, en el desarrollo de los demés jui-

(x52) Cfr., p. ej., S. del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1948, de 8 de
julio de 1933, de g de abril de 1932, de 21 de diciembre de 1927, de 5 de diciembre
de 1801, inspiradora de otra de 4 de noviembre de 1948. El Tribunal Supremo se
coloca, en estas ocasiones, en abierta contradiccién con su propia doctrina, dimanante
de sentencias més acertadas,' como la de 21 de abril de 1942, en que se refiere a
la arelacién juridica procesals.

(153) El Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de febrero de 1922, incurrfa
en el error de confundir litispendencia y litis contestatio, atribuyendo a la contes-
tacién del demandado el efecto de tenerla por iniciada {cfr. Prigr0 CASTRO, ob. cit.,
t. I, pAg. 264 ; y El desistimiento, cit., pAg. 119 y ss.).

(154) Cfr. PriETo CASTRO, ob. cit., t I, pag. 257; PLAZA Derecho procesal civil
espaniol, Madrid, 1945, t. I, pég. 380 y ss.

{155) Se ha dicho, en el I Congreso Nacional de Derecho Procesal, celebrado
en Madrid en la primavera de 1950, que el trAmite de «emplazamiento» del juicio
de mayor cuantfa (art. 525) tiene la ventaja practica de ser una verdadera ampha-
cién del plazo para contestar a la demanda, con lo que se equilibran mas las posi-
ciones del actor (que posiblemente ha invertido largo tiempo en hacer preparar su
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cios declarativos ordinarios se echa de ver inmediatamente la falta de
dicho tramite, a pesar de pertenecer a la misma familia procedimental

- que el juicio de mayor cuantfa (juicios plenarios declarativos).

Tratemos especificamente de uno de estos juicios: del de menor cuan-
tia. En él no existe el trAmite de «personaciény» en los autos; simplemente,
una vez admitida la demanda, se concede al demandado, al serle notificada,
un sélo plazo para que la conteste, sin que sea preciso que se «constituya
como parten, previamente, ante el T'ribunal. La LEC. ha seguido en este
punto el mismo camino que siguieron los autores de los juicios plenarios
répidos histéricos; esto es, el de suprimir tramites infitiles en beneficio de
la celeridad, y entre ellos, el que expresa la conclusién de la litis contes-
tatio o preparativo para la misma (156). B _

Con respecto a las lineas generales de.la dindmica procedimental, el
indebido arrastre de la I. c. ha tenido importantes consecuencias.

Ya vimos cémo los juicios estatutarios rapidos italianos, el de la
Sepe contingit (y también el del Consulado del Mar) prescindfan de ella
a efectos de simplificar sus tramitaciones, ya que el proceso exagerada-
mente formal no era compatible con una sociedad de tréfico juridico
extenso. También se ha visto cémo, ello no obstante, los autores se esfor-
zaron en introducirla_en dichos tipos de juicio. De una parte, el error o
confusién debida a habérseles denominado «juicios sumarios indetermi-
nados», y de otra, el de intentar aplicarles la tradicional doctrina de la
litis contestatio, han podido concurrir a formar el actual estado de cosas
en el proceso declarativo espafiol.

En efecto, de la primera consideracién habrfa de haberse deducido-
légicamente que tales juicios, como «sumarios», eran la «excepcién» a
un «principio» ; la excepcién al procedimiento ordinario, basado en la
litis contestatio o al menos llevdndola siempre como necesaria. Y de la
segunda se deduce una tendencia doctrinal a arrastrar a estos juicios
rapidos, doctrinalmente, junto con el solemmnis ordo judiciarius y deriva-
dos’; por ello, la que se elaboraba en torno al mismo —siempre contando
con la l. ¢.— se aplicaba a los demés, aGn a costa de forzar su estructura.

demanda) y del demandado (que tiene menos tiempo para contestarla). Conformes
en principio ; pero si se quiere arbitrar un expediente a este efecto de equilibrio entre
las partes, no hay por qué ocultarlo bajo la capa histérica de la litis contestatio.
(x56) Si se hunbiese querido forzar-a este tipo de juicio introduciendo en é1 la
l. c., como PEREZ y otros intentaron hacer con sus ascendientes (cfr. supra), es
indudable que hubiera surgido la misma confusién en cunanto al momento y modo

de concertarla. : N
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La doctrina, como pusimos en evidencia, siguié centrando su pensamiento
en el juicio declarativo ordinario y reunié a &l a los nuevos juicios ple-
narios rapidos. ’ '

Habida cuenta de que el juicio de la Sepe contingit y demds —que
se difundieron ripidamente por Europa— tenfa fundamentalmente posi-
bilidades de extender su objeto a los mismos limites que el -solemnis ordo
judiciarius, es evidente que uno de ellos debfa de vencer en la partida.
Ello fué lo que ocurrig en otros pafses europeos, en que la técnica proce-
dimental ——aunque también sufriendo regresiones histéricas de gran
extensién— ha progresado sobre la base de un tipo procedimental cuyos
principios en poco se diferencian de Ia Sepe y Estatutos italianos :
la influencia y ventajas de tal juicio desbancaron al solemnis ordo judi-
ciarius, pesado y falto de agilidad. Hay que entender que ‘las modernas
concepciones y creaciones legislativas en materia de procedimiento decla-
rativo (recordemos las ZPO alemana y austriaca) mejor tienen su base en
los principios que informaban a Ia Sepe que al solemnis ordo (157).

Pero este camino no fué pacifico, sino que hubo de atravesar un largo
y confuso perfodo de «clarificacién de las ideasy.

En Espafia, 1a recepcién de los juicios plenarios répidos, primero para
materias mercantiles y Dosteriormente para las civiles, ampliando progre-
sivamente su a4mbito de aplicacién hasta pasar a ser casj realmente «inde-
terminados», no tuvo, desgraciadamente, estas consecuencias, sino que se
les aplicé la doctrina, cada vez mas desarrollada, que se elaboraba sobre
el juicio ordinario de larga extensién. El resultado ha sido que, a pesar
de su evolucién y ampliacién de su campo de aplicabilidad (una ojeada
a la evolucién del juicio civil de 1534, pasando por la legislacién de los
siglos xvir y xvirr hasta llegar a la ley de 1838 sobre el juicio de menor
cuantfa, lo demuestra) los juicios plenarios rdpidos quedaron oscurecidos
y en segundo término con relacién al més solemne, hoy juicio de mayor
cuantfa. Este abandono es la causa de que nuestra IEC. en vez de girar
en torno al juicio de menor cuantia, lo haga en torno al primeramente
citado. . _

En fin, se desaproveché la ocasién de aplicar con caracteres de gene-
ralidad los principios del juicio de la Sepe y este defecto sellé6 para largo
tiempo la suerte del proceso declarativo ordinario espafiol, en tanto que
otros pafses elaboraban sus construcciones legislativas en torno a un tipo

(157) Cfr. arg. BRIEGLEB, ob, cit., Pig. 82 y ss.
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de juicio plenario mAs acelerado, obteniendo resultados diferentes, a los
que hoy no deja de aspirarse en nuestro pafs (158)-

Ya dijimos anteriormente que, para nosotros, los juicios de menor y
minima cuantia de la LEC., son consecuencias mediatas de los plenarios
rapidos medievales; el primero, producto de una aproximacién al juicio
de mayor cuantia efectuada por el legislador en el siglo XIX (159), sin
que por ello pueda desconocerse su filiacién (160).

Se nota en su dindmica y principios mAis cercania a los de la Sepe;
y afin mmés en el nuevo juicio creado por la LBJM de 1944 (161). Se trata,
como hemos dicho en otra .ocasién, de una especie de «arrepentimiento»
del legislador por no haber seguido anteriormente los estudios doctrinales
y preparatorios en torno-a los juicios plenarios ripidos. i

Pero ain hay méis datos externos en favor de esta tesis:

De una parte, el de la. aplicabilidad, cada vez mé4s amplia, del juicio
de menor cuantia; se trata con ello de un simple medio por el cual el
legislador disminuye la prolijidad de la tramitacién en beneficio de la
celeridad. Téngase en cuenta que los limites de cuantia econémica de
dicho juicio han pasado, desde 250 a 1.500 pesetas en 1881, a 5.000 ¥y
20.000 respectivamente, y que cuando esto se escribe existe un proyecto
de ley para aumentar el limite del mismo a 100.000 pesetas. Ello, en parte,
puede atribuirse a la devaluacién de 1a moneda ; pero, atin asi, no se puede
desconocer el imperativo de la necesidad de acelerar el proceso sin mengua
de garantias para las partes.

De otra parte, la creacién de nuevos tipos de juicio plenario ripido
(p. €j., del de arrendamientos rfisticos de la Ley de 15 de marzo de 1935 ;
"del de «pequefia cuantfan de la LBJM de 1944 ; la misma remisién con-
tinuada que el legislador hace en otras ocasiones al procedimiento inci-

(158) Cfr. p. ej., la <LLBJM» de 1944, los nuevos tipos de procedimientos y las
constantes remisiones del legislador espafiol al incidental de los arts. 741 y ss. de la
LEC., en Innovazioni cit.

(159) Cfr. la nota nfim. 84.

(160) Las alegaciones se evacuan en los escritos de demanda y contestacién ;
la fase probatoria se abre por el Juez cuando no haya conformldad total sobre los
hechos, y es mis corta en el tiempo que la del juicio de mayor cuantfa; después, .
se pasa a una vista oral final obligatoria (no electiva, como en el otro juicio citado)
y se dicta la sentencia. Lia oposicién de falta de presupuestos procesales se ha de
acumular, eventualmenté, con la contestacién a la demanda sin que se produzca
efecto dilatorio; no se concede apelacién independiente contra las resoluciones
ordinatorias (art 680 y ss. de la LEC.).

(161) Cfr. Innovazioni cit., en «Anmn. Dir. Comp », 1950, § IIIL.
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dental de la LEC. (162), no son sino légicas continuaciones y adaptaciones
del juicio de menor cuantfa, producto de la falta de desarrollo doctrinal
del mismo, el cual hubiera podido dar lugar a una aplicacién directa de
sus resultados (163). -

Todo ello ha dado lugar a una verdadera hipertrofia procedimental ;
a una saturacién legislativa de nuevos procedimientos especiales, que en
el fondo son producto del descontento por la falta de un buen procedi-
miento declarativo-arquetipo al que acogerse (164); cuando las nuevas
leyes no crean «sus» procedimientos, suelen acogerse al incidental (165),

relativamente acelerado, y parecido en su dindmica al juicio de menor

cuantia; por su parte; el nuevo juicio de la LBJM es una consecuencia
histérica tardia de la Sepe contingit y Estatutos italianos.

Y a la vez, la.influencia del principio oficial en estos juicios, bastante
mayor que en el de mayor cuantia, indica que se ha desechado de ellos 1a
idea de la litis contestatio. A ésta culpamos —mejor dicho, a sus mante-
nedores— de parte de la actual y abigarrada situacién del proceso civil
espafiol; a su indebida, anormal (y. solamente formal) persistencia, a la
defectuosa interpretacién que, obsesionados por la- misma, hicieron los
antiguos juristas de los juicios répidos; al arrastre forzado de los mismos
bajo la doctrina del solemnis ordo judiciarius. Todo ello di6 lugar a que
el procedimiento declarativo-tipo espafiol no respondiese a un buen estudio
previo, sino a una mal entendida tradicién. No por ello dejamos de reco-
nocer los elementos apreciables que nuestro juicio de mayor cuantia posee;
pero si volvemos los ojos a los pafses que a su debido tiempo: compren-
dieron el valor general de los principios sentados en los juicios plenarios
répidos (166) habremos de reconocer también los inconvenientes de haber
renunciado a ellos en nuestro proceso arquetipo.

8. Extendiendo mis la vista por el panorama del actual proceso
civil espafiol, se puede pensar también en una influencia mediata del sis-

(162) Cfr., sobre todo ello, los dif. loc. .de Inmnovazioni cit.

(163) En algunos casos no se entiende demasiado bien por qué el legislador
se ha remitido al procedimiento incidental y no al de menor cuantfa, de mayor
desarrollo en la LEC. (y para nosotros, técnicamente, mis perfecto).

(164) Cfr. Immovazioni cit., passim. De la creacién de nuevos tipos de procedi-
miento para proveer a suplir los defectos del ordinario, por causas varias (y no,

" siempre de tipo jurfdico) se ha pasado, en ocasiones, a crear Jurisdicciones especiales.

(165) Cir., p. €j., la «LAU», para los casos en que s€a competente - el Juez de
primera instancia y no se trate d eun retracto; el art. 41 de la «I,Hb, la Ley sobre
el proceso carbitral» de seguro-.

(x66) Cfr. nota nfim, 21, con ref. a BRIEGLEB.
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tema basado en la litis contestatio sobre la creacién de jurisdicciones
especiales (167). Siempre que, a efectos de instaurarlas, se pretenda tener
una base firme sobre motivos de pura técnica procedimental —sobre todo,
la extensién y dificultad del juicio ordinario (168)— no se podra por
menos de evocar una doctrina centrada en los juicios plenarios répidos,
de modo que ‘los resultados actuales girasen en torno a un tipo genérico
de procedimiento. Las diferencias de rito procesal, ademas, no deben pro-
mover el desgajamiento de jurisdicciones especiales, sino que deben de
insertarse en la ordinaria; la idea progresiva cientificamente es la de la
unidad de la jurisdiccién (169). Aparte quedan, naturalmente, las razones
politicas o de otra indole que puedan basar tales jurisdicciones especiales
(170) (171); y aparte también el examen del caso en que, bajo capa y
amparo de modificaciones de carActer técnico, en realidad lo que se altere
sean las premisas politicas del proceso. ' '

9. . Con respecto a la doctrina de la demanda en el proceso civil, la
persistencia de la idea de la litis contestatio ha tenido consecuencias de
interés. El alcance de algunas de ellas con respecto al proceso espafiol,
estd alin por determinar.

Una de ellas podria haber sido la defectuosa comprensién por nues-
tros juristas de la regla «libello non exigat» de la Sepe contingit; si bien
en la evolucién histérica de nuestro ordenamienfo procesal se plasma hasta
los siglos X111 y XIv la idea de la sustanciacién de las demandas, y asi

(167) Sobre la aparicién de jurisdicciones especiales —mal aflictivo en Espafia—
véanse las bellas y aleccionadoras palabras de CALAMANDREI, Il significalo cit., pa-
gina 5 y ss. ’

(168) Tienen especial relieve para los juristas italiamos, en un caso especifico,
los trabajos del Mag. Casrera CLAVER : El wvigente Derecho procesal de tirabajo
(notas para su estudio), en RGLJ», 1942, ¥ El procedimiento de trabajo en la
nueva ley procesal italiana, en «RGLJ», 1043.

(169) Cfr. FURNO: Dei procedimenti speciali secondo il nuovo codice di pro-
cedura civile, Firenze, 1942, pag. 13 y s. .

(170) Cfr. esp. CALAMANDREI, .ob. ult. cit., pag. 5 y ss., y bibl. cit. en nota 1,
esp. el parrafo de VASSALLI que se repr. en nota ném. 2.

(171) Es evidente que la discusién de tales argumentos (que, de otra parte,
seria muy interesante) rebasa los limites estrictamente técnicos de este trabajo.

Problema que pudiera llamarse «limite» del Derecho Procesal y del Constitucio-
nal, es el de la persistencia del principio dispositivo, relacionado con la concepcién
de la litis contestatio; los relieves politicos de ambos, son notorios. (Cfr, arg. en
CRISAFULLI, Profili conmstituzionali del Diritto processuale?, en «Stato e Diritto» cit.,
DAg. 445 y ss.; NIESE: Doppelfunktionnelle Prozesshandlungen, Gottingen, 1950,
pig. 15 y ss.); pero es preciso en este peligrosisimo punto, pasar de las ideas o
principios genéricos a los especificos a fin de evitar una epolitificacién» excesiva
del proceso civil.
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se ve en las normas de las Partidas (172), en la practica judicial de la
época este principio se oscurece, de modo que incluso en algn formu-
lario aportado por las mismas Partidas (173) y en las obras del jurista
alfonsino JacoBo RUIz (174) se nos muestra la idea de la individualizacién
(175) con caracteres que denotan la recepcién de la -coetinea prictica
italiana (176). )

Esta confusién se ha de atribuir, al menos en parte, al choque de las
ideas sobre la sustanciacién de las demandas anteriormente predominantes
en Espafia, con las de los comentaristas de la Sepe, que hacian posible
una gran simplificacién de las mismas para evitar que sus defectos
formales contribuyeran a alargar el proceso (177).

Por otra parte, es aln un problema a dilucidar el del alcance de la
relacién entre lilis contestatio y eventualidad (178), principio que se va
imponiendo progresivamente, afin antes en Espafia que en algunos otros

paises europeos (179). Hemos hallado un nexo (indirecto) a través del
estudio de la transformacién de la demanda y las causas de su prohibicién
en nuestros Ordenamientos procesales histéricos. Pero es evidente que el
nexo ha de ser directo, y a él no serd ajena, ya por defecto, ya por
exceso, la extensién por Europa.de la practica de las «demandas sumarias».

De lo que no hay duda es de la infiuencia de la idea de la litis contes-

(172) Cfr. Partidas, Leyes XXV y XL, del tit. II, Partida III. En la dltima cit.
se incluye en el mismo texto un formulario de demanda simplemente individua-
lizada ; pero en la Ley XXV se exige que se muestre en la demanda «la razém»
por la cual el actor obtuvo el sefiorfo de la cosa (dominio). El ejemplo de la «com-
pra o donadfo» indica que con «razém» se quiere indicar la conclusién en la demanda
del origen y titulo del derecho real por razén del cual se pide en juicio. (Cfr. La
transformacién de la demanda cit., pAg. 37 y ss.)

(173) Formulario incluido en ob, cit. (pdg. 42), cfr. con modelos alemanes e
italianos de BAssiaNUs y TENGLER, respectivamente.

(x74) Flores de Derecho, de Jacoro Rulz, lib. II, tit, I, ley I (transcripcién de
URrENA v BonNILLa, Madrid, xg24), Cédices «qo», E-1, E-2, E-3, V, A, TP; Dotrinal
del mismo autor, pArrafos transcriptos en La fransformacién cit., pAg. 43 y ss.

(175) En estos formularios no se expresa el titulo del derecho real, que aparece
como violado. .

(x76) Cfr. formulario cit. de BassianNus, en loc. cit. .

(x77) Cfr. la Ley XI, tit. I, lib. III, de las Ordenanzas Reales de Castilla, que
pasé al Ordenamiento de Alcald (Ley I, tit. XII) y a la Nueva Recopilacién (Ley II,
tit. XVI, lib. XIV). Glosandola DiEco PErEz (ob. cit., t. I, pAg. 468), dice : «Poterit
tamen temitti a partibus hujusmodi solemnitas, dum tamen sit qualisqualis petitio
super qua index possit fundare suam sententiams» (a la palabra «necessario» de
la Saepe). .

(178) Cfr. sobre este problema La transformacién de la demanda cit., pag. 46
y $5. y III y SS. )

(x79) Cfr. ob. ult. cit., pag. 47 y ss.
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tatio sobre el problema de la transformacién de la demanda, obrando
en sentido, naturalmente, de oponerse a ella; si se produjere con poste-
rioridad a la I. c., se harfa posible reiterar en otro proceso la pretensién
retirada, cosa contraria al efecto consuntivo (180) ; esta es la llamada tra-
dicionalmente «doctrina italiana» (181). '

Nuestras Partidas (ley II, tit. X, Partida III), autorizaban al actor a
arrepentirse de lo que aleg6 antes de estar comenzado el pleito por de-
manda y contestacién, pero una vez concertada la I. c. mediante el con-
curso de ambos actos (ley VIII del mismo tit. y Partida) ya no se podia
revocar ninguna afirmacién. La observancia aragonesa «De Mutuis pe-
titionibus» de las de 1437, decia que la peticién se podia mudar, explicar,
ampliar y restringir hasta la litis contestatio (libro II de la Recopilacién).
La base de todo era la consuncién de la accién derivada de aquélla (182).

Esta concepcién, a través de diversos Cuerpos legales histéricos (183)
ha perdurado hasta nuestros dias, y asi puede verse en el art. 548 de la
LEC. vigente (184), y en alguna Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (185). ' ’

10. Otra posible consecuencia de las confusiones en torno a la litis

(180) Cfr. RuMeLIN : Klaginderung und Rechskraft, en «Arch. civ. Pr.», 61
(1878), pAg. 93 y ss.; BOLLINGER : Zur Revision der Lehre von der Klaginderung,
Zurich, 1886, pAg. 44 ; FERRARA : Mutamento di domanda e conversione di megozio
processualle, en «Luci ed ombre sul Diritto nuevos, Milano, 1942, pAg. 119 y SS.

(181) «Hst enim juris expedientissimi licere actori libellum suum mutare usque
ad litis contestationem, post litem contestatam non item : I. non potest, 23 ss. de
judiciis, ubi Gothofred quia per litis contestationem quasi contrahitur in judicio
et litigantes instantiae obligantur» [Carezovius: Definitones forense «ad const.
elect. Sax.» (habitualmente cit. Jurisprudentia sromana-Saxonica»r), parte I, const. XI,
fed. I]; arg. CURTIO («Pauli Castrensis in pandectarum justinianeique Codicis titu-
lus commentaria...»), cit., t. III, fol. 44 ; Zas1o : Vdalrici Zasii iurisconsulti clarissimi
et 11. narrationes luculentissimae, Lugduni, 1584, t. I, fol. 51 y 51 vto.; HEFFIER :
System des rémischen und deutschen Civil-Processrechts, Bonn, 1843, § 356, ndm. 124,

(182) Cfr. OLEA : Tractatus de cessione jurium et actionem, d. c. 8. nam. 22.

(183) Cfr. sobre ello La transformacién de la demanda cit., phg. 114 y sS.

(184) «En los escritos de réplica y duplica, tanto el actor como el demandado
fijarén concreta y definitivamente, en pérrafos numerados, los puntos de hecho y
de derecho objeto del debate, pudiendo modificar o adicionar los que hayan consig-
nado en la demanda y contestacién.

»También podr4n ampliar, adicionar o modificar las pretensiones y excepciones
que hayan formulado en la demanda y contestacién, pero sin que puedan alterar las
que sean objeto principal del pleito.»

(185) Sentencia de 11 de noviembre de 1907, manteniendo que es el cuast
contrato de litis contestatio la base de la prohibicién de transformar la demanda.

También y con respecto a la Lec. de 1885, directa ascendiente de la actual,
ofr. MANRESA-MIQUEL-REUS : Ley de Enjuiciamiento civil comentada y explicada,
Madrid, 1856, t. II, pag. 47.
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contestatio, y que por el momento exponemos-a titulo de hipétesis (pues
se trata de una materia con bastantes «vacfos» histéricos que sélo hace
poco ha sido posible comenzar a rellenar con respecto al Derecho espafiol),
es la del defectuoso encuadramiento que nuestra LEC. hace del juicio su-
mario ejecutivo, tratindolo reunido con la ejecucién forzosa de las sen-
tencias (186). '

PieTro CAsTRO (187) ha explicado légicamente este error, haciéndolo
partir de la asimilacién de los titulos ejecutivos a las sentencias (188); el
error comenzdé a cometerse en la Lex Toletana de 1480, que extendié a
toda Espafia la regulacién dada por la de 1396 al juicio ejecutivo, para
Sevilla solamente.

Pero la regulacién a partir de la cual aparecié dicho error (1360) ha
sido determinada gracias al descubrimiento de una fuente légal mas an-
tigua del juicio ejecutivo en Espafia: la Ley XVI del Ordenamiento proce-
sal dado también a Sevilla en 1360 por el rey Pedro I (189), en el cual, el

(186)- En el titulo XV, libro II de la citada ley, se estudia el procedimiento
ejecutivo (Seccién I); el procedlmlento de apremio (Seccién II), y las tercerfas
(Seccién III). Es decir, se estudian como si fueran ﬁguras necesariamente relacio-
nadas e 1ndepend1entes de otras materias, el juicio ejecutivo, la ejecucién forzosa
(en general) y la oposicién a la misma.

(187) Cfr. Priero CastrO: Derecho Procesal civil cit., t. II, pAg. 183 y ss.

(188) «Qui debitor dedit potestatem omnibus 1ud1c1bus coram qulbus hoc instru-
mentum fuerit ostensum, ut faciant pro contentis in eo executlonem in eius persona
et bonis, tamquam si contra cum esse lata sentencia transacta in ‘rem indicatamy
(SUARgz : Opera ommia, Frankfurt, 1504, pAg. 518) ; cfr. ignalmente, YaNEz PARLa-
DORIO : Opera jur{dica,' Colonia, 1761, lib. II, cap. XXII, parte, I, pardgrafo 11,
pag. 126; SESSE: Decissionum Sacri Senatus Regni Aragonum, Zaragoza, 1615,
tomo II, Dec, CXXIII, ndm. 7, fol. 13y, col 1.% a, f. y 2.2 a. p.; HEvVIiA BOLANOS :
Curia philipica cit., Madrid, 1747, pig. 109, col. 1.3, etc.

(189) Hasta hace poce se crefa que la aparicién del juicio sumario ejecutivo en
Espafia databa de la cit. ley de 1396. En efecto, la Lex Toletana de 1480, exten-
diendo la regulacién de tal figura a toda Espafia (extensién legal en parte superflua
por existir en Aragén el juicio ejecutivo desde, al menos, 1361, fecha de la coleccién
de Observancias llevada a cabo por HOSPITAL segin ha demostrado DE GREGORIO
RocasoLaNo en El juicio sumario ejecutivo en los Fueros y Observancias del Reino
de Aragén, en «ADA», 1946 y sep.), se referfa tan sélo a la ley de 1396 como ante-
cedente. El descubrimiento en el manuscrito ntm. 716 de la Biblioteca Nacional,
en 1947, de una ley regulando el juicio ejecutivo, ha echado por tierra parte del
valor originario de la ley de 1396. Cfr. nuestro trabajo Un nuevo descubrimiento
sobre la historia del juicio ejecutivo en Espaiia; el Ordenamiento procesal sevillano
del 1360, en «RD Pr.», 1950 (VI), ntim. 2, passim. Con ello creo haber superado la
investigacion de BRIEGLEB (Geschichte des Executiv-Processes, Stuttgart, 1845), y
alterado las bases-de que para tal estudio han partido auntores posteriores, p. ej.,
Pr1ero CASTRO (ob. cit., loc. ult. cit.) y LIEBMAN (cfr., p. ej., Sobre el juicio ejecutivo,
en «Estudios en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946, pag. 387 y ss., e Istituti
del Diritto comune mel processo civile brasiliano, en «Redenti», I, Milano, 1950,
pigina 603).
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tratamiento procedimental de los titulos ejecutivos contractuales difiere
sensiblemente de la  ejecucién de sentencias propiamente dichas (190);
esta diferencia- desaparecié con la regulacién mas ambigua de las excepcio-
nes, hecha por la Ley de 1396 (191). Como, naturalmente, también la
ejecucién de las sentencias era contradictoria y con posibilidad ‘de inter-
poner excepciones (192), se confundié posteriormente al juicio ejecutivo
con el procedimiento de apremio.

Y de ahi la defectuosa impostacién sistematica llevada a cabo por el
legislador, abrumado por la tradicién una vez maés.

Pero a esta causa (en el fondo, confusién de un proceso declarativo
sumario con uno solamente ejecutivo) se pudiera unir quizés otra. Ya he-
mos visto la obstinacién de los juristas teéricos sobre todo, en calificar a
los procedimientos declarativos por medio de la litis contestatio. Pues
bien, en el proceso sumario ejecutivo, no la habia (193). Con lo cual es
. evidente que se facilitaba el error de confundirlo con la ejecucién de las °
sentencias. Por el momento, se trata sélo de una hipétesis, a la que es pre-
ciso hallar confirmacién en las fuentes de la época en que el histérico
~ error fué cometido.

(xgo) Cfr. Un nuevo descubrimiento cit., pig. 27 y ss. La diferencia radicaba
en que el nfimero de excepciones posibles de interponer en el juicio ejecutivo, no
estaba exhaustivamente determinado, en tanto que la Ley IX del mismo Ordena-
miento de 1360, enumera exhaustivamente las oponmibles en el procedimiento de
ejecucién de sentencias,

(191) Eran éstas en la Ley IX de 1360: quita de la deuda u objeto, pago y
avenencia. (Cfr. Un nuevo descubrimiento cit., pAg. 28. En la ley de 1396, invade
al juicio ejecutivo una verdadera cdegeneracién» en materia de excepciones, y deja
de verse clara su diferencia de la ejecucién de las sentencias.

(192) Cfr. Un nuevo descubrimiento cit. en diversos lugares. .

(193) Cfr., p. ej., el Estatuto de Perugia de 1342, lib. II, cap. XXV, en el que
se aplica el mismo procedimiento répido a diversas cuestiones; entre ellas sen
tutte gl’altre estromente confessionate, condictionagle overo non liquide». Cfr.
SaLvioL1, ob. cit., parte II, pig. 660 y ss.; con rel. a la ley sevillana del 1360, cfr.
Un nuevo descubrimiento cit., pAg. 32 esp.
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INTRODUCCION

Cuando el profesor N1cord (1), de la Universidad de Messina, escribié
hacia 1933 su monografia «Il riconoscimento e la transazione nel problema
della rinnovazione del negozio e della novazione dell’obligazionen, al refe-
rirse al problema de la coexistencia de dos o mAs declaraciones de voluntad
sucesiva —como luego .veremos, plano de la reproduccién del negocio—
declaraba ya que su estudio no era cosa reciente. Posteriormente, y hasta
nuestros dias, se ha seguido tratando este problema que, aunque primera-
mente estudiado en Alemania con los trabajos de DEGENKOLB (2), ha sido
en Italia donde mayor desenvolvimiento doctrinal ha obtenido. Lo demues-
tra asi la numerosa bibliografia sobre el tema (3). Esta es la razén de que
al intentar —quizés por vez primera en Espafia, ya que no tenemos noticia
de otro trabajo sobre el tema— dar un concepto sintético del problema que
nos ocupa, nos limitemos a la doctrina juridica italiana.

M4s recientemente, otro profesor, MIGUEL GIORGIANNI, calificaba

(1) Publicada en <Annaliy, Umversxté de Messina, vol. 1I, afio 1932-1033, pA-
gina 377 y ss.

(2) DEgENROLB: Die Vertragsvollzzehung als Vertragsreproduziion, «Arch. civ.
Praxis», vol. II, afio 1887, pag. 157 y ss.

(3) Véase: CLAPS en L’indole giuridica del c. d. contratto riproduttivo, «Giur.
it.», afio 1898, t. I, 2.2 col, PAg. 449 y ss.; COVIELLO, en Contratti preliminari, «Enc.
giurs, nm, 38; MOSSA en Sulla posteriore documentazione di un contratto, «Rév.
dir. com», 1919, t. I, pAg. 414 ¥ ss.; CANDIAN, en Documento e mnegozio gmndn:o
Parma, 1925, pag. 85 y ss.; Nuove riflessione sulle dichirazoni riproduttive dei
negozz giuridici, en «Saggi di dirittor, Padova, 1931 t. I, pag. 201 y ss. del
propio CANDIAN ; SEGRE, en Ricognizione, riproduzione e rinnovazione del negozio
giuridico. «Riv. div. civ.», 1926; CARNELUTTI, en Documento e negozio giuridico,
en «Riv. proc. civ.», 1926, t..I. FoA, en Sulla natura giuridica delle dicharazioni
riproductive, «Temi Emilianar, 1928, t. II, p4g. 5 y ss.; LIEBMAN, en Risoluzione con-
venzionale del processo, en quv proc. civ.», 1932, t. I, pAg. 277 y ss.
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en 1939 el estudio de la reproduccién como del mas alto interés tedrico
y préictico (4). Y prueba de ello es que después de aquella fecha han visto
la luz, en Italia, una serie de monografias y de articulos\ sobre el mismo
tema, entre los cuales destaca la monografia de FaBrRIzIO DEL BONO titu-
lada «Dichiarazione riproduttivay, publicada en 1948 (5). Asimismo, y en
relacién con el llamado «negozio giuridico d’accertamento», se ocupan
de la reproduccién otras dos importanfes monografias : «Il negozio d’accer-
tamentoy, del ya citado GIORGIANNI, y la de RENATO CORRADO, titulada
Il negozio di accertamento (6).

Es maés, demuestra que el tema ha obtenido carta de naturaleza entre
las instituciones del Derecho privado por el hecho de que un autor como
AURELIO CANDIAN ——que ya habfa tratado en particular el tema muchos
afios antes— lo incluya en su obra publicada en 1946: «Nozioni istitu-
zionali di Diritto Privato» (7). » ’

Los datos que acabamos de aducir son més que suficientes para demos-
trar que el tema de la reproduccién o repeticién del negocio juridico
constituye uno de los temas de ma4s actualidad ‘en el pensamiento juridico
italiafio. YV si la doctrina de Italia en todo tiempo ha ejercido honda in-
fluencia sobre la espafiola, no cabe duda de que en los actuales, tanto por
su altura cientifica, como por su afinidad con nuestro modo de ser, como
por el, en gran parte, comtn origen y -desenvolvimiento del Derecho en
ambos paises, estd llamada a influir decisivamente en Espafia, lo mismo
en la doctrina que en la legislacién No son otras las razones que nos
inclinaron a realizar el presente estudio sintético sobre el concepto de
reproduccién.

Somos conscientes de que no es tarea fac11 abordar ese estudio : 1.°, por
la dificultad propia de toda sintesis; 2.°, por el hecho de que todavia no
se ha llegado al estudio perfecto del tema. Intentaremos, pues, sefialar
los distintos puntos de vista comunes en los autores y doctrinas que cite-
mos, a la vez que pongamos de manifiesto las diferencias que les separan.
Y todo ello, dentro de un esquema racional que, aunque personal, nos
lo ha sugerido el mismo estudio de aquellos autores y sus respectivas doc-
trinas. Creemos facilitar de este.modo al lector espafiol el conocimiento
del tema abordado

(4) Il megozio d’accertamento, Milano, 1939, pAg. I7I.
(5) Editada en Milan.

(6) Editada en Torino, 1942.

(7) Editada en Milan, 1946.
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I
LA DECLARACION JURIDICA Y_. SUS CLASES -

Como ha dicho DEr BonNoO, «lo que se repite o reproduce es siempre la
declaracién ; de ahi qﬁe la exactitud de consideracién del problema deba
dirigirse hacia la valoracién de la declaracién de voluntad desde el doble
punto de vista formal (contenido objetivo) e intencional (aspecto subjetivo
o psicolégico)» (8). De ahi que considere la reproduccién como «un fené-
meno inherente a la declaracién» (g). Y aflade: «Se presenta siempre
en su aspecto externo como una repeticién formal de la declaracién verbal
o escrita...» (10).. ’ o

CANDIAN, al estudiar la declaracién juridica distingue fundamentalmente
tres clases: 1.2, ia enunciativa o representativa, caracterizada por «modi-
ficar el mundo exterior en sentido formal»; 2.%, la constitutiva o dispo-
sitiva, caracterizada por modificarlo «en sentido sustancial»; 3.%, la que
él llama «prowedimenti», y que se caracteriza por ser emitida por el
titular de un oficio en el ejercicio de éste y tiene por contenido un autori-
zado reglameito de intereses. En realidad, esta Gltima clase de declaracién
pertenece a las declaraciones constitutivas, por lo cual el citado autor
las sitia dentro de estas tiltimas, formando grupo con las declaraciones
genéricas y las negociales (11). El mismo CANDIAN cita como ejemplos de
la declaracién enunciativa, entre otros, los siguientes: mi declaracién de
voto a favor o en contra en el seno de una asamblea general de accionistas;
mi declaracién, como cesionario del crédito de Tizio contra Caio, noti-
ficando a éste la cesién realizada a mi favor, para que siga realizando o
realice la prestacién. Como ejemplos de la declaracién constitutiva cita,
entre otros, éstos: la intimacién al acreedor, de parte del deudor, para
recibir el objeto de la prestacién que el primero reclama; la declaracién
que intenta evitar el comienzo del lapso de tiempo para usucapir la cosa
poseida. ' '

(8) Ob. cit., pag. o.
(9) Ob. cit., pag. s.
(x0) Ob. cit., pag. 6.
(x1) Nozioni istituzionali..., pig. 85 y ss.
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Observaremos, mas adelante, la importancia que tiene reconocer una
u otra naturaleza a la declaracién de voluntad que se repite o reproduce,
toda vez que en estrecho contacto con la naturaleza que se le atribuya,
esta repeticién o reproduccién alcanza una eficacia u otra, y, en definitiva,
se le atribuye o no valor de negocio juridico. Es sobre este punto, y asi-
mismo sobre la consideracién meramente formal o también sustancial de
la reproduccién, sobre lo que atin discute la doctrina italiana.

Muchas veces la imprecisién de los términos favorece la confusién de
ideas y la misma incertidumbre en el concepto que se pretende dar como
més seguro, Por eso GINO GORLA nos advierte desde ‘el principio: «Es
necesario la precisién de términos en el estudio de tema tan arduo e in-
cierton (12). Y dindonos el ejemplo, zclara: «La palabra reproduccién
puede tomarse en dos sentidos: a) En el sentido de nueva produccién de
un acto o de un hecho por parte de las mismas personas o las mismas fuer-
zas que concurrieron en la formacién del acto o hecho primario. En este
sentido es clara la voz "’reproduccién”. b) En el sentido de operacién repre-
sentativa de un hecho que viene realizado por fuerzas diversas de aquellas
que concurrieron a la formacién del hecho representado: por ejemplo, la
reproduccién fotogrifica o fonogréfica.» GORLA toma la palabra en el pri-
mer sentido, es decir, en el sentido de repeticién de la declaracién juridica
anteriormente ya manifestada (13).

Sin embargo, a GIORGIANNI le parece erréneo seguir hablando de repro-
duccién, tanto mis cuanto que «seglin una tendencia manifestada sobre
todo por los escritores italianos mas recientes, se sustituye el término
reproduccién del negocio por el de ’’declaracién reproductiva’’. En el
campo juridico, toda declaracién (la cual puede manifestarse en voces,
en signos escriturales, en gestos), en tanto viene tomada en consideracién
en cuanto representa o reproduce una determinacién psiquica del sujeto
destinada a obrar en el mundo del Derecho» (14). Y afiade: «En este

sentido puede decirse que una declaracién es reproductiva en cuanto repro-

duce un querer (actual) que declara. Mas no puede 1eproducir una cosa
que. se ha querido en el pdsado. Por lo demis es evidente que también
los mecanismos que tienden a reproducir hechos, fenémenos o declara-
ciones (la mAquina fotografica, el disco radiofénico) no pueden obrar sino
en el momento en el cual el hecho se produce, el fendmeno aparece o la

(12) La riproduzione del negozio giuridico. Ed. Coedman Padova, 1933, pig. 5.

(13) Ob. cit., pag. 6.
(14), Ob. cit., pag. 175. .
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declaracién se emite.» «Por estas consideraciones —concluye— creemos
es oportuno sustituir el término reproduccién del negocio, ¢ el de declara-
cién reproductiva, por el de repeticion del negocio, o mejor aln, por el
de repeticién de la declaracién (negocial o no)» (15). . .

No debe extrafiar la insistencia de los autores cuya. doctrina consti-
tuye nuestro estudio acerca de la declaracién y sus clases como base de
sus respectivas construcciones, toda vez que, como se desprende de lo
dicho anteriormente, lo que se repite o reproduce es siempre la declara-
cién. Quien més insiste sobre este punto es DEL BoNo. Este autor resume
la serie de representaciones que se dan en el sujeto antes de formular su
voluntad, de este modo : 1.°, representacién de la hipétesis. 2.°, examen
de fines y medios ; anélisis y sintesis. 3.°, decisién, eliminando medios y -
fines no escogidos. 4.°, ejecucién de la voluntad (16).

Lo que se declara, eso constituye para DEL Bono la voluntad de decla-
racién. Por tanto, la determinacién del sujeto de emitir la declaracién es
un acto efectivo de voluntad; porque se traduce en el acto material inme-
diatamente querido (declaracién), mientras que 1la de obtener los efectos
del negocio (voluntad interna o voluntad negocial), no es sino una inten-
cién, esto es, una aspirécién a obtenier los efectos de la declaracién (17).

La declaracién de voluntad como acto material del mundo externo
debe considerarse un resultado ininediato de la voluntad del declarante;
1a declaracién es el efectd, y la voluntad de declarar es 1a causa, La decla-
racién es inseparable de su contenido expresivo (no es lo dicho y su expre-
sién, o lo escrito y su significado), y asi la declaracién, en su unidad de
medio material y de contenido expresivo, debe ser considerada un efecto
de 1a voluntad de declarar y no de la intencién negocial («Geschéftswillen
en la doctrina germana) la cual, en el caso de verdadera y propia decla-
racién de voluntad, obra como causa remota (18).

Mas como la declaracién existe. como resultado auténomo de la volun-
tad de declarar, de ahi (contra lo que cree SCIALOJA) que resulte peligroso
afirnar que la declaracién es la manifestacién de la voluntad negocial,
y por ello la distincién entre voluntad e intencién no resuelve simple-
mente una cuestién psicolégica, y tiene su trascendencia en la actividad del

5) Ob. cit., pags. 175-6.
6) Ob. cit., pag. 23 del cap. 1.
7) Ob. cit., pags. 24-6.

8) Ob. cit., pag. 26.
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sujeto, en aquella fase de la representacién psiquica que precede a I

declaracién de voluntad (19). ° -

La declaracién de voluntad puede designar: a) El acto expresivo del
querer. b) La declaracién en sentido material, . es decir, el contenido
volitivo, péro no correspondiente a la intencién del declarante (acto simu-
lado, acto. aparente). ¢) La declaracién de contenido dispositivo en con-
traposici6én a la del contenido representativo o de reconocimiento (20).

La manifestacién de voluntad puede considerarse en dos sentidos :
Primero, pasivo, esto es, como acto manifestado de lo voluntad ; segundo,
en sentido activo. como acto que manifiesta. En el primer sentido, cual-
quier acto juridico es manifestacién de voluntad, porque proviene de ésta,
que lo ha determinado; pero, al propio tiempo, manifiesta esta voluntad
como un efecto manifiesta su causa. En sentido activo, manifestacién de
voluntad es aque! acto que significa un querer que debe ain realizarse,
una intencién proyectada hacia el futuro, una intima aspiracién del de-
clarante hacia efectos que ain no se han realizado (21).

Tras de distinguir la declaracién expresa de la tictica, y para fundar
mejor su pensamiento, DEL, BoNO aborda la clasificacién de la declaracién
haciéndolo desde el punto de vista de la forma (verbal o escrita) ; v desde
el punto de vista del contenido (declaracién de voluntad y declaracién de
verdad o ciencia). Distingue pues : a) La declaracién efectiva, que expresa
una intencién real y actual del declarante, y la dispositiva, ya simple-
mente representativa o declarativa («attestativa»). b) La declaracién apa-
rente, que sélo tiene contenido de voluntad o de verdad desde el punto de
vista lingiifstico ; declaracién que es s6lo acto material, no correspondiente
a la intencién. Tiene eficadia de orden probatorio en el sentido de una pre-
suncién, salvo que se pruebe, a su vez, que son otros los motivos de la

_declaracién (por ejemplo. si se prueba la simulacién). Respecto al punto

de vista cronolégico distingue la declaracién primaria (en documento
original) de las secundarias (copias). Por Gltimo hace una distincién del
lado de la exigencia formal, distinguiendo el documento y la escritura
esencial, segfin lo sea por ley o por voluntad de las partes (22).

Y concluye : 1.°, todo documento es una declaracién escrita constitu-
yente de una prueba; 2.°, el documento constitutivo, es decir, la declara-

(19) Ob. cit., pag. 27.
(20) Ob. cit., pag. 39.
(21) Ob. cit., pags. 40-42.
(22) Ob. cit., pags. 45-50.
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cién de voluntad efectiva escrita, es prueba asi de la declaracién como del
negocio; 3.° el documento reproductivo prueba el hecho material de la
declaracién, pero no és prueba de la efectividad de la declaracién; es
prueba representativa (de 2.° grado) de otra precedente declaracién;
4.°, una declaracién dispositiva es, por presuncién, constitutiva, esto es,
de efectiva voluntad, en cuanto responde al normal uso del lenguaje, y
. corresponde al contenido de la declaracién a un efectivo intento del de-
clarante; 5.°, hip6tesis anormal, en cambio, es la declaracién aparente,
esto es, de un- contenido que no corresponde a la intencién del declaran-
te (23). o :

Este tltimo caso —advierte DEL, BoNO— puede admitir dos situacio-
nes: la de la reproduccién y la de la simulacién. En el primer caso, la
declaracién actual reproduce otra anterior. Falta la intencién negocial.
El segundo se da cuando la declaracién no se corresponde con la anterior
precedente, la cual falta, y tiene por objeto la creacién de la apariencia
de un negocio juridico (24).

11
LA DECLARACION SUCESIVA O DOBLE

Todos los autores estin conformes en considerar la declaracién sucesiva
o doble como el plano sobre el cual descansa el concepto de repeticién
del negocio jurfdico. «El problema de la reproduccién —ha dicho DEL
BoNO— se refiere al aspecto externo de la declaracién y, necesariamente,
se limita al examen de la relacién entre dos o més declaraciones de con-
tenido igual o equivalente» (25).

«E]l problema de la reproduccién del negocio —afirma GIORGIANNI—
se restringe asf al caso en el cual la declaracién de voluntad venga a ser
repetida, reproduciendo exactamente el esquema con el cual se habria
emitido la primera vez» (26).

(23) Ob. cit., pAgs. 50-1.

(24) Ob. c%t., pig. 51 y s.; phrrafos 29’y 3o0.
(25) Ob. cit., pAg. s55.

(26) Ob. cit., pags. 172-3.
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-

«Objeto de nuestra observacién -—advierte GORLA— es, por tanto, la
reproduccién del negocio juridico, definida como repeticién de la relativa
declaracién de voluntad, por obra del mismo o de los mismos sujetos que
emitieron la declaracién primaria» (27).

«Para que pueda hablarse de repeticién del negocio juridico —sefiala
CORRADO— es necesario que una declaracién negocial preexista, y que
otra, idéntica a la primera, subsiga» (28).

«La doctrina ~-nos advierte NICOL6— se ha fijado en el fenémeno,
comunisimo en la practica, de la documentacién que sucede a un contrato
verbal, pero no se trata tanto de relacién entre negocio juridico y docu-
mento cuanto de sucesivas declaraciones, de las cuales la segunda repro-
duce por lo general la primera mediante una forma (casi siempre documen-
tal) diversa» (29).

Asimismo suponen la doble declarac1on CANDIAN (30) y GINO SE-
GRE (31); como la supone también CARNELUTTI, aun desde el 4ngulo de
la documentacién de la primera, cuando dice : «Aun supuesta la existencia
de dos declaraciones, la clave del problema estd en resolver la naturaleza
juridica de la segunda» (32). En la misma direccién podemos citar a
LorenNzo Mossa (33).

~ Bien se ve a través de lo transcrito la unanimidad en el punto de

partida : la existencia de dos declaraciones. Sin embargo, el pensamiento
de los autores citados no es el mismo, ni respecto a la naturaleza de la
segunda declaracién, ni respecto a sus relaciones con la primera. De ahf
que el problema de la repeticién del negocio juridico tenga distinte alcance
en cada uno de aquéllos, como posteriormente, y a lo largo del desenvol-
vimiento de este trabajo, tendremos ocasién de apreciar.

Es evidente el que sean los propios sujetos que intervinieron en la
primera declaracién quienes hayan de emitir la segunda; e incluso que

ésta verse sobre el mismo objeto que la primera, ya con un contenido

(27) Ob. cit., pag. 7.

(28) Ob. cit., pag. 200 y s.

(29) Il riconoscimento, Univ. Messina, vol. II, 1932-3; péags. 370-I.

(30) Documento et megozio giuridico, Parma, 1925, cap. VII, pag. 67 y s.;
pig. 9o y s.; phgs. 104 y III:

(31) Ricognizione, riproduzione e rmnovazzone del negozio gzundico, en la «Riv.
Dir. Civiler, 1926, pag. 47 y S.

(32) Documento e megozio giuridico, en (Rlv Dcho. Processale civile», 1926,
cap. VI, pAg. 193 ¥ s

(33) La documentazzone del contenuto contrattuale, en «Riv. Dir. comfin», 1919,
vol. VI, pAg. 183 y s.
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igual o equivalente, ya con un contenido exacto al de la primera declara-
cién, mas con forma generalmente distinta.

¢Pero qué es la segunda declaracién? ¢ Qué relacién la une a la pri-
mera y, sobre todo, qué naturaleza juridica tiene ?

Creemos con CARNELUTTI que la clave del problema esti, precisamente,
en resolver la naturaleza juridica de la segunda declaracién. De ella
depende la eﬁca_c1a a51gnada a la repeticién e incluso su mismo concepto.

I1
NATURALEZA DE LA SEGUNDA DECLARACION

Si 1a segunda declaracién ha de ser idéntica en el contenido y en la
forma, cabria pensar que se trata simplemente de una duplicacién. Mas
esto poca o ninguna trascendencia juridica puede tener. Como dice
GorLA (34) : La repeticién del negocio juridico presupone dos declaracio-
nes. No es tal, por tanto, la emisién de una Gnica declaracién con varios
medios, particularmente el fenémeno que, técnicamente, con referencia

a la declaracién escrita se denomina «duplicado». Y afiade: «En el du-
phcado no se trata de un negocio Gnico con varias formas de declaracién,
sino que se trata de un negocio con varias declaraciones» (35). «La forma
es medio de la declaracién, y ésta es medio del negocio. Se debe, por
tanto, distinguir el fenémeno de la duplicacién de la forma de la declara-
cién, del fenémeno de la reproduccién o repeticion de la declaracién
misma» (36).

a) No es unr‘duplicado.

«No significa repeticién del negocio —ha dicho CORRADO— el dupli-
cado formal. L,a opinién contraria se atribuye a CARNELUTTI, pero no Sa-
bemos con qué exactitud» (37). Esta duda de CORRADO nos parece injus-

(34) Ob. cit., pig. 15.
(35) Ob. cit., pag. 16. -
(36) Ob. cit., pig. 16.
(37) Ob. cit., pag. 2o02.
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tiﬁcadé, puesto que CARNELUTTI, claramente, manifiesta su opinién cuando
dice que «en un negocio no puede haber més que una voluntad y una
causa, pero que puede haber mis de una forma». «Ello responde al caric-
ter instrumental que tiene la forma. El negocio puede funcionar a placer
con. una u otra forma; pero no con la una y con la otra. Tratase de una
precaucién, o también de un lujo, que las partes se toman para garantizar
mejor al negocio su funciény (38). Y afiade : «Laa sucesiva declaracién
puede, pues, constituir la forma del negocio ya existente, mas también
la de un nuevo negocio. Puede ser asi, y puede no ser asi. { C6mo saberlo?
Se trata de saber si a la nueva forma corresponde o no una nueva causa.
Si no le corresponde, el negocio es uno y las formas dos. Si se corresponde,
a las dos formas han de corresponder dos negocios» (39). Y continfia mas
adelante : «El que la fijacién temporal asigne a la segunda declaracién una
causa propia y, por tanto, no le atribuya el oficio de una pura forma (du-
plicado) de una voluntad ya manifestada, no quiere decir que esta causa
determine necesariamente la extincién del negocio precedenten {40).

" Creemos, pues, que resulta clara la opinién de CARNELUTTI acerca de
la posibilidad de una repeticién simplemente formal, pues que admite la
posibilidad de un sélo negocio y doble forma de expresién del mismo, esto
es, admite el llamado «negocio pluriformal.

«Si-es verdad —dice CORRADO— que puede admitirse juridicamente una
voluntad declarada con varias formas, debe excluirse a priori que tal
fenémeno pueda incluirse en el concepto de repeticién.» «I,a emisién de
una misma voluntad con varias formas, indica la contemporaneidad de
las declaraciones.» «I,a sucesién en el tiempo impone necesariamente atri-
buir las varias formas a voluntad distinta, en cuanto forma y sustancia

son inseparables, y toda forma viene a la existencia contemporaneamente,

2 la vez, con la materia informada, y nunca sucesivamente a ésta. Sostener
lo contrario implicarfa concebir como juridicamente relevante una forma
sin contenido, -lo cual, légicamente, no podria ni siquiera ser referido
a sucesos concretos» (41).

Nos parecen terminantes las razones aducidas por CORRADO para excluir
del concepto de duplicado la repeticién del negocio. Quizis el error de
CARNELUT1TI estribe en su punto de vista excesivamente formal y aun pro-

(38) Art. cit., pAg. 195.

(39) Art. cit., pdgs. 197-8.

(40) Art. cit., pAg. 200.

(41) Ob. cit., pag. zo3. J
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cesal. En efecto, ya hemos advertido quie también el gran procesalista
italiano admtie la sucesién de declaraciones como el plano de la repeti-
cién, pero afirma que entre ambas existe una relacién histérica, pero no
l6gica. «Légica y juridicamente cada una persiste por si. El documento, en
el cual la segunda se expresa, prueba la misma declaracién y nada maés.
La segunda no sirve de prueba a la primera. Son dos declaraciones de la
misma especie y sobre el mismo plano. El reglmen de su coexistencia
pertenece al derecho material» (42).

La diferencia entre duplicado y declaracién reproductiva, fué preci-
sada por CANDIAN en estos términos: «No tiene nunca eficacia en la du-
plicacién la investigacién sobre el error eventual de donde procede, por-
que la simple divergencia del modelo de la realidad objetiva del negocio
implica, por si, la ineficacia del duplicado. En cambio, no obstante tal
d1vergenc1a la declaracién reproductiva - conserva su . eficacia,” que no
viene a menos si no se demuestra el error del declarante. Como se ve,
la posible impugnacién es, en los dos casos, profundamente diversan (43).

b) No es declaracién de ciencia

¢ Tratase —la segunda declaracién— de un acto de reconocimiento de
un hecho? ¢ Es una simple declaracién de ciencia? A esta pregunta con-
testa Nicord : «La declaracién que tiene por contenido el reconocimiento
de un hecho, aunque muestre la existencia y el contenido de un negocio
jurfdico, no puede ser sino una declaracién de ciencia o verdad. Por
ejemplo, la confirmacién por escrito de un contrato acordado por telé-
fono o telégrafon (44). En ningfin caso constituye, propiamente hablando,
reproduccién. La misma opinién sustenta GIORGIANNI al oponerse a CAR-
NELUTHI, a CANDIAN y, en general, a la corriente doctrinal que intenta
estudiar nuestro tema desde el punto de vista de la relacién entre la
declaracién y el documento. He aqui el razonamiento de GIORGIANNI :
«Mas procedamos con orden. Pitesto que el problema debe considerarse,
no ya en relacién entre documento y la precedente declaracién, sino sobre
la relacién entre la precedente declaracién y el acto que el documento

(42) Art. cit., pags. 1go-I. !

(43) Véase: Nuove riflessioni sulle dichiarizioni riprodutiive dei negozi giu-
ridico, en «Saggi di Dirittor, I. Padova, 1931, pég 191.

(44) Art. cit., pAg. 404.
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contiene, es necesario la bfisqueda de la naturaleza de este acto. ¢ Tratase
de un acto juridico en sentido estricto o de una declaracién? Y en el
segundo caso, ¢ es una declaracién de voluntad o de ciencia? Y es enton-
ces cuando arremete contra la ya indicada tesis de CARNELUTTI, de la po-
sibilidad de un mismo negocio, una misma voluntad y una misma causa,
pero con varias formas, con estas palabras: «Verdaderamente, si por
forma debe entenderse la” manifestacién, la exteriorizacién de la voluntad,
es obvio que aquélla es inseparable de la voluntad misma, siendo, por
asf decirlo, el medio de su transmisiéon.» «Mas justo es, pues, discernir
en la repeticién del negocio, en todo caso, una nueva declaracién» (45).
Y si esto’ es asi, es 16gico pensar que esa nueva declaracién de voluntad
juridica no sea una simple declaracién-de ciencia. Asi lo proclama GIOR-
GIANNI, excluyendo el concepto de repeticién de aquella nocién (46).
Ahora bien, si se trata de una nueva declaracién juridica, ¢quiere
decirse que sea un acto juridico? Tampoco aqui existe unanimidad en la
dectrina italiana. Existen posiciones negativas, como la de CARNELUTTI, y
existen posiciones afirmativas, mA4s tampoco entte éstas cabe apreciar la
unanimidad de criterio, como vamos a observar a continuacién.

¢) ¢Tritase de un acto juridico?

a’) Posicién negativa: CARNELUTTI

Para comprender la posicién de CARNELUTTI es necesario recordar su
punto de vista general —ya indicado— y su idea de la repeticién, como
el hecho de dos declaraciones de la misma especie, con un mismo negocio,

‘una misma voluntad y una misma causa, aunque con varias formas. Si,

ademis, tenemos presentes las cuatro hipdtesis en que el mencionado pro-
cesalista italiano resume los casos de la declaracién sucesiva o doble,
aparecerd claro su pensamiento y hasta relativamente l6gico. En efecto,
para CARNELUTTI la segunda declaracién puede emitirse: 1.°, como prueba
de la primera; 2.°, para fijar en el tiempo el momento del contrato;
3.°, para interpretar la declaracién precedente; 4.°, para modificar la
anterior declaracién. Es de advertir que sélo los dos primetes casos sig-
nifican la reproduccién, y aun sélo el primero es estrictamente reproduc-

{45) Ob. cit., pAg. 183.
(46) Ob. cit., pags. 183-4.
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cién, puesto que en el segundo caso cabe el duplicado de formas o el
negocio «d’accertamento». El que sea una u otra cosa, es una «quaestio
voluntatis», como el propio procesalista proclama. En este caso, si no se
trata de un negocio «d’accertamento», ni tampoco de una novaciém, lo
que también significaria el ser nuevo negocio la segunda declaracién, es
légico pensar que no se trate de ningfin negocio la declaracién que fija
en el tiempo el momento del contrato; como tampoco es negocio el
primer caso, reducido a. prueba de la primera declaracién. Asimismo,
niega que sea siempre verdadero negocio el tercer caso, y tan sélo admite
la posibilidad de que el cuarto caso signifique un nuevo contrato cuando
existe verdadera novacién, lo cual no siempre ocurre. También aqui de-
pende de la «quaestio voluntatisn (47). Y por lo que respecta al tercer
caso, es decir, la declaracién interpretativa, conviene aclarar su posicién,
citando aqui las propias palabras de CARNELUTTI: «La declaracién inter-
pretativa es, pues, para mi, otro ejemplo de aquel singular fenémeno de
»negocio pluriformal”’, cuya manifestacién tipica, pero no tinica, he mos-
trado a propdsito del duplicado de la declaracién» (48).

b’) Posicidn afirmativa

Posicién claramente afirmativa es la de CANDIAN en la maés reciente
de sus citadas obras: «Fs importante en este punto —dice— saber que
puede ejercerse una operacién de documentacién cuyo resultado tenga
naturaleza intrinsecamente distinta de ésta: precisamente la documenta-
cién llamada ’’ricoghitiva” o reproductiva de la declaracién, la cual actda
(por lo general con la finalidad de certeza juridica, es decir, de prueba)
cuando una declaracién —ya perfecta como acto, esto es, ya productiva
de los efectos reconocidos por el ordenamiento— viene a ser repetida en
otra forma mds idénea para eliminar eventuales dudas y contrastes en el
futuro. Por ejemplo: un contrato concluido ante testigos en el mercado
o por teléfono, que se reproduce en una escritura, con el propio objeto (49).

«En estos casos —continla el propio autor—, la declaracién es, pri-
meramente y al margen de la documentacién, un acto juridico en si mismo
perfecto y eficiente. El acto de repetir la declaracién en esta otra forma
tiene por fin la certeza juridica, y tiende, norinalmente, a cualificar como

(47) Art. cit., pAgs. 190-1, 198, 199, 203 ¥ 8., ¥ 2II ¥ S.
(48) Art. cit.,, pag. 203.
(49) Nozioni istituzionali, pig. 155.
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reconocimiento una confesmn que emlte el sujeto declarante, o el deStl-
natario, o ambos...»n (50). : :

El mismo CANDIAN obsesva la posibilidad de confundir la declaracién
reproductiva, considerada como ‘acto juridico, con el negocio que la doc-
trina italiana llama «d’accertamenton, cuya finalidad es precisamente Ia

_certeza juridica entre las partes respecto de un vinculo anterior, y por

ello trata de aclarar su. posicién, afirmando que, en este filtimo caso,
tratase de una declaracién «constltutlva)) y no «probatorla» como en el
primero (51).

IV
(QUE CLASE DE ACTO JURIDICO?

Mas si la segunda declaracidon constituye en la repeticién del negocio
un acto juridico, ¢{'qué clase de acto es? ¢Es un acto 1ntencmna1 como
cree DEL BoNo? ¢ Es un acto neutro como cree GORLA?

GoRrLA parte de que el vinculo juridico nacido en la primera declara-
cién esté aun vigente entre las partes cuando éstas procedan a emitir la
segunda declaracién. «Un presupuesto légico —nos dice— sobre el cual
me parece que los autores no se han fijado, es que el vinculo juridico pro-
pio del negocio, que se quiere repetir, no se haya agotado; presupuesto
légico en cuanto, en su defecto, la repeticién del negocio no tiene sentido,
ni como nuevo acto auténomo, ni como simple expresién. o representacién
del primero» (52). Y ma4s adelante dice: «Repito, si la relacién juridica
derivante del negocio estd agotada, el problema —como hemos dicho— no
tiene razén de ser; se tratari, segn las circunstancias, de simulacién o
de representacién mimica, de una pantomima, esto es, de cosa poco sen-

(50) Ob. cit., pag. 155.
(s1) Ob. cit., pdg. 156.
(52) Ob. cit., pAg. 16.
(53) Ob. cit., pag. 18.
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a) Acto neutro: GORLA

|

Tras de exponer este punto de partida, GORLA proclama categérica-
mente: «La reproduccién es un acto neutro: por si mismo no expresa
con qué intencién se realiza. Para alcanzar este sentido debemos referirnos
a una regla mediante la cual el sujeto extrafio (el tercero) y el juez puedan
atribuir a la reproduccién determinado sentido.» Por otra parte, «la repe-
ticién del propio hecho de parte de un sujeto inteligente, como hecho
neutro, puede prestarse a dos interpretaciones: a), como produccién de
un nuevo hecho auténomo, si‘bien igual al primero; b), como representa-
cién del primero. Debemos ver cuil de las dos soluciones debe adaptarse
como regla de experiencia para la reproduccién del negocio juridico» (s4).

«Al efecto —dice GORLA— conviene aclarar en cuél de aquellos senti-
dos y con qué efecto la repeticién del negocio juridico puede realizarse
como representacién del mismo, ya que algunos autores (55) han acogido
la primera solucién bajo la reflexién de que el segundo acto no puede
teuer valor probatorio del primero. Mas esto significa encerrarse en el
campo limitado de la prueba, a la cual no se limita el fenémeno de la
representacién (56). Precisamente esta consideracién es la que ha originado

en buen ntmero de autores italianos (57) la idea de la repeticién como

representacion. Es necesario precisar este punto. La representacién es,
ante todo, un acto interno psicolégico. Puede ocurrir : a) Que el acto
interno sea manifestado ; b) Que no sea manifestado, mas sirva de motivo
{(interno) para la formacién de otro acto que no tenga capacidad repre-
sentativa. El primero puede temer valor representativo slempre que exista
capacidad representativa en él; el segundo, no teniendo esta capacidad,
no puede tener valor probatorion (58).

Ahora bien, supuesta la hipétesis de que la reproduccién tiende a la
girecta representacién del negocio mismo. ¢cabe encuadrarla entre los

(54) Ob. cit., pAgs. 19 y 20.

(55) Véase : DEGENKOLB, en Vertragsvollziechung als Vertragsreprodulztion;
WINDSCHEID, en Pandekten, 6.5 ed. § 312; BELZKER, en Pandekien, II ed. § o3;
REGELSBERGER, en Pandekten, § 137; DERNBURG, en Pandekten, II ed. § 10,
nota 4; y CovieLLo, en Contratto preliminare.

(56) Ob. cit., Gorla, pag. zo0.

(57) 'Véase : SEGRE, en Sulla posteriore documentazione del contratto, en oRiv.
di Dir. comén», 1920, II, pAg. 197, 'y en Ricognizione riprod, ob. cit., pag. 417 Y s.;
CANDIAN, en Documento e negozio giuridico. «Temi Emiliana», 1930 ; Fof, en «Telmi
Emiliana», 1928, II, pig. 5 ¥ s., 11 ¥ s., 63 ¥y s.; Cuaes, en Lindole giuridica del
¢. s. riproduttivo, en «Giuri it.», 1898, 1. II, pAg. 449.

(58) Ob. cit., Gorra, pAg. 2I.
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actos de la clase a), o los de 1la clase b)? Y Gor1A afirma: «En los de la
clase b), la repeticién de un acto no es la manifestacién de la idea que
se tenga del acto mismo; no se trata de una declaracién representativa;
este acto representativo es interno y no se manifiesta» (59).

«Como reproduccién, la repeticién del negocio es una representacién
que no Se proyecta sobre otra esfera que la de las partes, pero queda
circunscrita a las partes que intervienen en el negocio, o-limitada al desti-
natario de la declaracién..., y esto, aunque sea una representacién externa,
pues tritase de una representacién externa limitada.» E insiste sobre este
mismo caracter, a propésito de la diferencia con la confesién. «La repe-
ticibn —nos dice—, como representacién, se distingue de la confesién :
a) Porque ésta es una representacién narrativa y no una reproduccién ;
b) Porque aquélla, aun considerada como reproduccién, tritase de una re-
presentacion limitada y no probatoria, a diferencia de l1a confesién, que,
como representacién, se proyecta también respecto de terceros y tieme,
por tanto, valor probatorio; c¢) Porque, en sustancia, la confesién es una
declaracién, mientras la repeticién, como reproduccién, es simplemente
un hecho» (60). )

No atinamos cémo puede conciliarse esta ltima razén con las repe-
tidas afirmaciones de GoORLA (pigs. 7, ¢ y 15) de que la reproduccién es
una declaracién y, sobre todo, cuando destaca la necesidad de identidad
subjetiva para que exista verdadera repeticién (pig. 12), pues si no existe
—al menos juridicamente, ya que admite la representacién— identidad
subjetiva entre «ambas declaraciones», no existe propia reproduccién.

GORIA sigtte su razonamiento del siguiente modo: «Fs regla comfin
de experiencia que el hombre normal no.repite los propios actos con el
simple fin de imitar o referir cuanto ha realizado. E1 hombre tiene capaci-
dad imitativa, pero imita a los otros, no a si mismo. Por tanto, si una
persona repite un propio acto, debe excluirse, por norma, la intencién de
imitar o de representar a si mismo, o a otros, el propio acto.»n Y tras de
la referencia al articulo 1.340 del antiguo Cédigo italiano, el cual no re-
suelve el problema de si la repeticién debe interpretarse como reproduc-
cién o como nuevo acto auténomo, GORLA concluye: «Por regla general,
la repeticién del negocio juridico ha de tener otro fin distinto a la refe-
rencia del hecho del negocio, esto es, ha de tener el fin de la declaracién

(59) Ob. cit., phg. 23.
(60) Ob. cit., pig. 24.

66



CONCEPTO DE LA REPRODUCCION O REPETICION DEIL NEGOCIO JURIDICO -

juridica.» Y por lo que respecta a si esta segunda declaracién es o no un
acto juridico, he aqui su definitiva conclusién :. «Debe admitirse como
regla el que la repeticién es la produccién de un nuevo acto autémo-
mo» (61). '

b) Acto intencional: DEL Bono

Un nuevo acto auténomo y neutro (en el sentido de no expresar por
si mismo intencién alguna), es para GORLA, pues, la reproduccién. Exn
cambio, para Drr, BoNo tritase de un acto intencional.

Va nos referimos antes a la opinién de este autor respecto a la serie
de representaciones que preceden a la declaracién de voluntad. Recorde-
mos que entre aquéllas (la nGmero 2, concretamente) sefialaba el examen
de fines y medios. Pues bien, DEI BoNo distingue la finalidad perseguida
por el profano —siempre un fin practico— de la finalidad abstracta del
negocio jurfdico, en la que piensa el jurista. En el proceso formativo del
negocio juridico, la fase Gltima es siempre una voluntad de determinado
contenido. Este contenido corresponde, o debe corresponder normalmente,
con la voluntad del intento practico. La posibilidad de que no se corres-
ponda demuestra que, en realidad, el intento de obtener los efectos del
negocio no es voluntad como es, en cambio, voluntad la actividad del
sujeto que se dirige a emitir la declaracién (62).

Lo que se declara, eso constituye la voluntad de declaracién. Por tanto,
la determinacién del sujeto de emitir la declaracién es un acto efectivo de
voluntad, porque se traduce en el acto material inmediatamente querido
(declaracién), mientras que la de obtener los efectos del negocio (voluntad
interna o voluntad negocial) no es sino una intenciéq; esto es, una aspi-
racién a obtener los efectos de la declaraciény» (63).

«Lia reproduccién puede perseguir distintos fines : la prueba, el asegu-
ramiento, el reconocimiento, etc. Tratase —continia DE1, BoNo— de la
reproduccién en sentido genérico.» «En sentido exacto, la reproduccién
‘abraza s6lo los casos de repeticién formal, persiguiendo un fin de prueba,
y excluye aquellas repeticiones que tienen por objeto renovar, confirmar,
asegurar o interpretar el negocio juridico, todas las cuales resultan efecto
de una declaracién constitutiva. En estos Gltimos casos la reproduccién

(6xr) Ob. cit., pag. 28.
(62) Ob. cit., pags. 23 y 24.
(63) Ob. cit., pags. 25 y 26.
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es sblo aparente.» Debe distinguirse la reproduccién verdadera y propia,
que es intencional, de la reproduccién casual, que no presenta interés a la
tesis argumental del autor (64).

«BEn otros términos —afirma DEL BoNo— la reproduccién que estudia-
mos es un acto intencional y se realiza mediante la repeticién de la decla-

.racién con finalidad representativa» (65). Y aclara mis su pensamiento

con estas palabras: «El problema de la reproduccién estd en conexidén con
una relacién de equivalencia formal entre dos o ma4s declaraciones. Debe
distinguirse las situaciones diversas, aunque aparentemente presentan esa
misma equivalencia, pues pueden no ser intencionales (ejemplo, el negocio
distinto e independiente, pero de contenido fortuitamente equivalente);
o dirigirse directa o intencionalmente a otros fines (repeticién a fin de reno-

" var, o confirmar, ¢ asegurar un vinculo anterior)» (66).

Otras opiniones podemos citar en el sentido de que la segunda decla-
racién o declaracién reproductiva sea un acto juridico. Asi Lorenzo Mossa
dice : «La conclusién es que el acto de renovacién o completacién del con-
trato (primero) significa siempre un contrato, el cual debe tener efecto
v ser interpretado por si mismo» (67). Y confirma esta conclusién maés
adelante, a prop6sito de las diferencias entre la reproduccién y el negocio
«d’accertamento» : «No se puede tratar del mismo modo la reproduccién
vy el negocio ’’d’accertamento’’ ; digo esto porque en el primer caso es un
contrato enteramente nuevo, que, como tal, tiene independencia juridica
plena respecto del contrato precedente...» (68).

Por su parte, GIORGIANNI considera la declaracién reproductiva como
un negocio cuya funcién consiste en «la fijacién de la precedente decla-
raciény. Tal naturaleza de la nueva declaracién sirve, asimismo, para desen-
volver la reaccién que el antiguo negocio despliega sobre aquélla (sobre
todo mediante la impugnacién por error), reaccién que no podria desple-
gar por completo, asignando a la primera, funcién exclusivamente proba-
toria (69). :

CORRADO, asimismo, confirma la idea de que la segunda declaracién

"es un negocio, y aunque no se adhiere a la construccién de GORLA de la

repeticién negocial, admite que la reproduccién sea un negocio a propd-

(64) Ob. cit., pags. 55 ¥ 6.
(65) Ob. cit., pag. 71.
(66) Ob. cit., pag. 71.
(67) Art. cit., pdg. 438.
(68) Art. cit., pAg. 444.
(69) Ob. cit., pag. 187.
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sito de los caracteres de la repeticién, y concretamente, en el tercero, cuan-
do dice: «c) Se intuye que el negocio reproductivo no puede tener la
misma cualificacién temporal del negocio reproducido...» (70).

El propio CORRADO nos advierte, a continuacién de haber fijado los
caracteres de la reproduccién, que ésta existe «sélo cuando las dos volun-
tades sucesivas deban operar en la misma direccién ; esto es, sean emitidas
para la produccién de los mismos efectos juridicos; en los otros casos se
puede hablar de reproduccién sélo en el sentido de sucesién histérica de

"las declaraciones de voluntad con anilogo contenido» (71). Pero si.han

de operar los mismos efectos, surge el problema de si han de valer ambas,
pues o son iguales, y en este caso basta que valga la segunda, o son dife-
rentes, y en este caso parece que los efectos deben regirse por la segunda
declaracién. ¢ Qué opina la doctrina italiana sobre este problema ?

v
¢(VALEN AMBAS DECLARACIONES?

He aqui cémo lo plantea CARNELUTII: «O las dos declaraciones son
idénticas o diversas. En el primer caso el conflicto se extingtie por defi-
nicién. Si son diversas, o la declaracién posterior suprime, o no suprime
la declaracién anterior. Aun en el primero de estos dos casos ningtin con-
flicto resulta posible.»n «El conflicto puede darse, en consecuencia, en
tanto en cuanto teniendo en si las dos declaraciones algo distinto, la efica-
cia de la una no excluye la eficacia de la otra. Este conflicto lo mismo
puede afectar al Derecho sustancial que al Procesal.» Y en lo que comcier-
ne al primero —finico aspecto que aqui interesa—, CARNELUTTI dice:
«a) Por lo que respecta al Derecho sustancial conviene distinguir los casos
en los cuales se da o no se da la prueba de que, para la existencia de lo
diverso, la segunda declaracién sea hecha con la voluntad de confirmar
o de modificar la primera.» «Si esta prueba se realiza, no hay dificultad
para reconocer que la segunda declaracién prevalece. Prevalece, natural-
mente, en el limite de su eficacian (72).

(70) Ob. cit., pdg. 206.

(71) Ob. cit., pag. 207. .
{(72) Art. cit., Documento e negozio, pag. 212.
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CANDIAN, en su obra «Documento e negozio giuridico», considera el caso
normal, en el cual se mantienen vigentes los dos contratos, el primario
y el reproductivo, del caso anormal, en que las partes quieran con el nuevo
contrato anular el precedente. Y en resumen, entiende que el reconoci-
miento documental extingue o no el contrato segin la modificacién recaiga
sobre los elementos esenciales del negocio; de otro modo no lo extingue,
al menos si las partes no tienen intencién de realizar un negocio nuevo,
pues en otro caso no se trata sino de un reconocimiento documental (73).
Sin embargo, como observa en su obra posterior «Nozioni istitutionali di -
Diritto privato», ese reconocimiento documental en el que es frecuente in-
troducir cualquier cldusula que no figuraba en el precedente negocio, equi-
vale a una confesidén, y como tal vale, aunque no sea verdadera, pues que
significa una prueba plena contra las partes. Esta es la primera observacién
que hace CANDIAN a la posible divergencia entre las dos sucesivas decla-
raciones. Afiade adem4s una segunda observacién : no necesita confundirse
la hipétesis, asf descrita, del documento recognoscitivo, con otra hipétesis
que es intrinsecamente distinta, y que origina el llamado negocio de
«accertamenton, ya que aqui se trata no de una declaracién probatoria,
como en el caso anterior, sino de declaracién constitutiva (74).

Comentando la primera de las obras citadas, GINO SEGRE emite este
juicio sobre la idea de CANDIAN: «Yo dudo que este resultado sea muy
tranquilizador. Si el reconocimiento documental es verdaderamente que-
rido como reconocimiento (la forma no cuenta), ¢ no serd .cambiada la natu-
raleza de la especie, o el centro de gravedad de la modificacién conscien-
temente introducida?» (75).

GORLA parte en la consideracién de este problema de la siguiente pre-
gunta: «iSe puede querer dos veces la misma cosa?» Y a continuacién
se refiere al famoso aforismo de DONELLO —«mnon potest convenire ut fiat
- in posterum quod iam perfectum est»— y a la doctrina juridica que afirma
1a imposibilidad 16gica de volver a estipular un contrato perfecto ya, para
oponerse y proclamar rotundamente: «Se cae en un error». «Una volun-
tad ejecutada no puede repetirse; pero una voluntad no ejecutada, ¢qué
imposibilidad 16gica se opone a la repeticién de lo querido ? Ninguna. Ocu-
rre a veces asi. I,a segunda vez que se manifiesta la voluntad se manifiesta
juridicameﬁte. ¢ Cabe pensar que no tiene causa?»

(73) Ob. cit.,, pAg. 90y S, 104 ¥ S., III ¥ S.
(74) Ob. cjt., pAgs. 155 y 156.
(75) Art. cit., pAg. 459.
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«E1 error estda —afiade GORLA— en confundir la ejecucién del acuerdo
que estid en el negocio con la perfeccién del mnegocio mismo. Esto puede
ser perfecto, sin que se ejecute el acuerdo que de €l deriva: una cosa es
perfeccién y otra ejecucién del negocio.» «Mientras la relacién juridica
1o esté agotada, esto es, mientras:el deber no esté ejecutado, hay siempre
1a posibilidad de repetir el acuerdon (76). Y tras de hacer una distincién
entre la relacién juridica y la declaracién normativa que la regula, con-
cluye: «Que la sustitucién de un acto de voluntad por otro se opera en
tanto en cuanto concierne a la vida presente (la del momento de la repe-
ticién) y futura de la relacién juridica, no en cuanto al pasado, para el

“cual no pierde su eficacia la primera declaracién» (77). Para aclarar més
su pensamiento, nos dice més adelante : «Es inexacto hablar de remocién
del negocio en el tiempo, pues este concepto presupone la,anulacién, aun-
que sélo para el pasado, del negocio precedente, mientras, como veremos,
la repeticién del negocio no tiene efecto retroactivo. Mas que de remocién
en el tiempo, se tiene, con la repeticién, la formacién de una nueva decla-
racién negocial en tiempo diverso, un nuevo negocio que deja subsistir
el primero en cuanto al tiempo anterior.» «De lo dicho se desprende que
la causa de la repeticién no es la misma causa del negocio primario. La
repeticién tiene una causa Gnica: sustitucién de una declaracién negocial
por otra para el tiempo futuro, mientras el negocio primario puede tener
varias causas segln el tipo al que pertenezca (venta, locacién, sociedad,
etcétera)» (78).

He aqui cémo critica N1coLd esta construccién de GORLA que acabamos
de exponer : «Si presupuesto de la repeticién y, como dice GORIA, requi-
sito de la renovacién es la integridad del vinculo juridico, es decir, el hecho
de que todavia no ha sido agotado, una cosa me parece clara : que el vincu-
lo juridico continfia hasta encontrar, respecto a su creacién, es decir, a su
originaria condicién de existencia, su fuente siempre en la primera decla-
racién, y encuentra, en cambio, en el segundo negocio sélo la fuente de
su nueva regulacién. No puede decirse, ciertamente, que la segunda decla-
1acién que produce la repeticién de la voluntad, o sea la renovacién del
negocio, represente puramente la forma creadora del vinculo. El vinculo
juridico es una entidad que, una vez creada, no puede ser de nuevo recrea-

i
.

(76) Ob. cit., pags. 42 ¥ 43.
(777 Ob. cit., pag. 46.
(78) Ob. cit., pags. 50 ¥ 5.
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da. Se puede confirmarlo, regularlo, modificarlo, extinguirlo, darle una
prueba, pero no volverlo a crear.»

La repeticién del negocio, por ello, lucha, como recuerda ‘GORLA, para
renovar la voluntad (causa renovandi); no crea de nuevo el vinculo juri-
dico ya originado, sino s6lo puede regularlo respecto del futuro. Mas en
cuanto lo regula, es evidente que no puede dejarlo sin cambio. Si la segun-
da declaracién no afiade nada a la regulacién del vinculo originado en la
primera, y si se excluye el que aquélla realice una funcién probatoria o
de confirmacién, la conclusién no podra ser sino una: la segunda decla-
racién es un *’nihil agere’’. Los esfuerzos puramente dialécticos de GORLA
para huir del rigor de esta conclusién son vanos y no le evitan la contra-

"diccibn.»

«Cuando GORLA afirma que la segunda declaracién directamente tiende
a regular para el futuro el vinculo juridico ya creado, recomnoce, en sus-
tancia, que aquélla no puede de nuevo crear el vinculo, sino sélo regularlo ;
pero cuando considera el problema central de la renovacidén, si se puede
coordenar («commandare») dos veces 12 misma cosa, y a continuacién con-
cluye afirmando que la segunda declaracién convierte en nula la primera,
sin efecto retroactivo, niega la forma de la primera afirmacién y hace pensar
que la segunda declaracién no sélo tienda directamente a regular el vincu-
lo juridico, sino hasta que constituya la nueva fuente creadora. De otro
modo, no se querrfa por dos veces la misma cosa, puesto que-la primera
declaracién ha creado el vinculo, y la segunda, no proporciona otra cosa
que un nuevo reglamento, y no se puede, por tanto, decir que la segunda
declaracién convierta en nula la primera y que ésta debe aGn necesaria-
mente funcionar como 1a tinica fuente creadora del vinculo.»

«Se debe convenir con GORLA sobre el punto de que la causa de la
repeticién no es la misma causa del negocio primario, y que por lo dem4s
lleva a la conclusién de que, siendo la causa elemento esencial del negocio,
la Llamada renovacién no es, en sustancia, una verdadera reproduccién
del negocio ; y adema4s, de la reproduccién en sentido técnico no se puede

“hablar mas que fuera del campo negocial; es decir, en el 4mbito de la

declaracién confesoria. Y me parece que no puede consentirse la afirmacién
de que la causa de la repeticién sea la propia de 1a renovacién. Si la seguti-
da declaracién debe sustituir a la primera en la regulacién futura del
vinculo, se debe concluir que la funcién de aquella declaracién no puede ser
la renovacién, lo que equivale a decir, en pocas palabras, que su funcién
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consiste en la misma emisién, y que a veces consiste en la creacién de un
nuevo modo de regular, en una nueva disciplina concreta del vinculo.»

«En toda la comstruccién de GORLA observo esta profunda confusién
del medio con el fin, de la estructura con la funcién de la declaracién que
renueva la primera. Y por tanto, en la creacién del nuevo reglamento del
vinculo, que puede consistir en la funcién socialmente Gtil, y en comnse-
cuencia, juridicamente tutelable de la segunda declaracién. Pero ' ahora,
en verdad, se deduce una consecuencia rigurosa : si la segunda declaracién
tiene caracter negocial y no tiene funcién de confirmacién, para realizar
una funcién fitil debe poder existir reglamento del vinculo diverso del
originario, con elementos mas o menos unidos al mismo elemento modifi-
cado, debe, en otros términos, modificar el vinculo mismo en la configu-
racién cualitativa o cuantitativa, en la cual originariamente existfan (78’).

DEL BONO aborda el problema que nos ocupa en el parrafo 48 de su
obra: «La igualdad o equivalencia de los megocios puede revelarse como
una sucesiéon de declaracién aparente (reproductiva) a declaracién efectiva R
o también como sucesién de declaraciones efectivas. El primer caso es el
tipico de la reproduccién ; el segundo es més bien problema de conflicto
de declaraciones de conocimiento (probatorio) o de negocios juridicos (sus-
tancial).»

En el pérrafo 50 sefiala estas hipétesis tipicas de reprodiiccién :
1.%, una declaracién primera (constitutiva) v una segunda declaracién repro-
ductiva (probatoria); 2.%, dos declaraciones primarias constitutivas,.de las
cuales la segunda resulta aparentemente reproductiva de la primera, y
3.%, una declaracién reproductiva (la segunda) con eficacia primaria res-
pecto de otra declaracién reproductiva. La hipétesis puede complicarse
aln en el caso de que al primer documento (primario) suceda una decla-
racién primaria con finalidad sustitutiva y, por tanto, no simplemente pro-
batoria, hecha verbalmente y después reproducida en documento. Si este
documento no es mas que prueba representativa de la declaracién origi-
naria, es claro que en este caso el segundo documento no puede ocupar
el lugar del primero més que a condicién de que ello ses conforme a la
declaracién verbal.

Fiel a su pensamiento fundamental, DEr, BONO va examinando sucesi-
vamente diversos casos, entre los cuales interesa destacar aquf en primer
lugar el considerado en el pérrafo 59; es decir, el caso de que las partes,

(78’} Art. cit., pAgs. 446, 447 y 448.
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con la finalidad de la mayor claridad posible y sin cambiar el acuerdo an-
terior, redactan un nuevo texto de éste que se quiere sea perfecto, asu-
miendo caricter primario respecto del documento anterior teproducido.
Esto significa para el mencionado autor una «inversién de la reproducciénn
en el sentido de que el documento sucesivo deba ser considerado como
primario, v el precedente como secundario, contrariamente a la hipétesis
de la reproduccién. Y explica esta hipdtesis porque la segunda declaracién
se considera como una declaracién objetiva y no como declaracién efectiva
de voluntad ; esto es, como declarativa y no como constitutiva del negocio
juridico.

De la distincién entre acto declarativo y acto dispositivo trata en el
parrafo 65, afirmando que «no es concebible una declaracién constitutiva
(del negocio juridico) en la cual las partes se atengan a los limites de un
negocio precedente, porque una tal declaracién se reduce a un puro y sim-
ple reconocimiento de la obligacién ya contraida, y por tanto, tratase de
una declaracién de tipo representativob (79).

En el parrafo 63 trata de los medios de eliminar la incertidumbre de un
contrato, y entre ellos estd la reproduccién o repeticién del negocio, repi-
tiendo mAs o menos textualmente la precedente declaracién de voluntad,
lo cual puede conducir a dos resultados: 1.°, a la formacién de una decla-
racién reproductiva, y 2.°, a la repeticién del negocio juridico. En el pri-
mer caso la escritura reproductiva tiene el valor de prueba representativa
de segundo grado (confesi6n) ; esto es, de grado inferior a aquella surgida
del documento primario o declaracién verbal primaria. «Ningln efecto
constitutivo puede atribuirse a la reproduccién —afirma DEL BONO— sino
una eficacia confirmativa, quedando inalterado el negocio juridico perfecto
desde la primera declaracién» (80). En el segundo caso, de reconstitucién
del negocio juridico, el segundo negocio, sobreponiéndose al primero, tiene
el poder de sustituirlo y de modificarlo cuando resulte el contenido dis-

‘tinto. Un negocio que no tuviese tal eficacia, o cuya eficacia fuese subor-

dinada a 1a validez y a los limites del primero, no serfa en realidad un
negocio juridico, sino un acto del tipo del reconocimiento.

Existe 1a hipétesis en que sélo se trate de redactar un documento con
la finalidad de mejorar el contenido del contrato. La firma del acto en este
caso no significa aceptacién del contenido negocial ; esto es, no vale como

{79) Ob. cit., pAg. 109.
(80) Ob. cit., pag. o99.
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manifestacién de un consenso negocial, - sino como representacién de la
firma precedente y como aprobacién de la reproduccién y autentizacién
del acto. Los efectos del Derecho sustancial no derivan, pues, de la inten-
cién negocial, que falta en este caso, sino de la voluntad (negocial) prece-
dentemente manifestada, de la cual el documento actual es prueba con
valor de confesi6n (81). ’ .

En el parrafo 68 trata de la hipétesis en la cual la repeticién tiene la
finalidad de crear un nuevo texto del contrato. Aqui no existe voluntad
de obligarse, sino tan sélo de reconocimiento de la obligacién precedente
en los limites preexistentes. La firma del acto no tiene aqui valor de nu_eVa
prestacién, sino que tiene el valor en principio de reproduccién del -docu-
mento primario. La firma no vale como marnifestacién del consensé cuando
se estampa con un fin como la reproduccién de otra firma. Y se pregunta
en el parrafo 6g: ¢ Vale esta nueva documentacién como implicita confir-

‘macién o renovacién del negocio? No. Tratase de manifestacién de la vo-

luntad de la declaracién («Erklarungsvillen. en la doctrina germana) y no
del contenido. ,

Finalmente, otra hipétesis que interesa aqui es la que DEL BoNO des-
arrolla en el parrafo 70 de su obra: la repeticién documental, la cual tiene
valor de confirmacién y aseguramiento. En tal caso, el texto definitivo es
el fruto de un nuevo acuerdo sobre el mismo objeto, que, necesariamente,
como toda composicién de intereses contrapuestos, serd obtenido a través
del reciproco sacrificio econémico. En este sentido puede compararse a la
transaccién, de la que se diferencia porque en ésta €l cambio respecto
al negocio juridico transigido es real, o al menos subjetivamente es consi-
derado asf, mientras en el caso que nos ocupa ese cambio es sélo probable
y previsto como posible. ¢Cuil es la naturaleza jurfdica de este caso?
Frente a CANDIAN, que lo considera negocio de «accertamento», vinculante,
porque cree que tiene cardcter declarativo; frente a la opinién que com-
para esta hipétesis a la de una sentencia declarativa, DEL BONO cree que
no es declarativa, y afirma: «Un negocio no puede ser declarativo, como
un acto declarativo no puede ser negocion (81’). La causa tipica de este
negocio no es la certeza que se quiere obtener, puesto que ésta no es otra
cosa que el motivo de la repeticién. La causa tipica de este negocio es la
misma del negocio repetido. No existe, pues, una propia causa. T'al causa

(81) PArrafo 67 y phg. 1o02.
(81’) Ob. cit., pag. 105,
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no podria ser méis que la certeza juridica. «Mas porque tal concepto es
puramente de orden probatorio y subjetivo, dudo pueda incluirse en el seno
de la teorfa del negocio juridico de Derecho privado, el cual tiene tipica
funcién de orden econémico y dispositivon (82).

No queremos cerrar este punto de la relacién entre ambas declaraciones
sucesivas sin referirnos a la opinién de CORRADO, quien sintetiza su punto
de vista con estas palabras: «El problema que con mas insistencia se ha
presentado a los practicos y en el Foro, en caso de repeticién del negocio,
es la divergencia entre el contenido de las declaraciones sucesivas, v si ha
de darse la preferencia, al primero o al segundo negocio. Apllcando rigi-
damente los principios relativos a la repeticién, se debe conclulr que la
segunda declaracién significa un *’nihil agere’”’, un negocio inatil, y por
tanto debe considerarse decisivo el primer negocio.» «l,a Jurisprudencia,
en cambio, en principio ha seguido diverso camino, en cuanto considera
justamente que las partes, por el sélo hecho de haber sentido la necesidad
de repetir el negocio, han mostrado su intencién de ver afirmado’ el preva-
lecimiento del segundo sobre el pnmero aunque no se hayan propuesto

una sustitucién del vinculo» (83).

VI
FINES QUE PERSIGUE LA REPRODUCCION

A través de lo expuesto hasta ahora, el lector habra podido observar
diversas finalidades asignadas a la reproduccién por los distintos autores.
Vamos ahora a fijarnos en este punto en el cual, también como en los ante-
riores, podremos obServar la disparidad de criterios en la doctrma italia-
na. Comenzaremos por las opiniones més antiguas y terminaremos con las
mas recientes.

Tuvimos ya ocasién de exponer las hipdtesis de declaracién sucesiva
segin CARNELUTTI, es decir, para obtener una prueba, para fijar en el
tiempo el momento del contrato anterior, para interpretar la declaracién

(82) Ob. cit.,, pAg. 71 pags. 106-8; la cita corresponde a la. phg. 108.
(83) Ob. cit., pag. 2I11. .
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precedente y para modificar la primitiva declaracién. Pues bien, sélo las
dos primeras finalidades entran a formar parte —para el mencionado
autor— del concepto de reproduccién, precisamente porque en los dos
tiltimos casos «es cuando las dos declaraciones tienen un contenido en parte
diverso» ; y CARNELUTTI —como vimos— cree que la repeticién se carac-
teriza por ser «dos declaraciones de la misma especie y sobre el mismo
plano»n (84).

Ni1cor6 a la reproduccién le asigna dos fines: uno, normal, propio de
la declaracién probatoria (confesién), y otro, excepcional, propio del nego-
cio de «accertamento» (8s). ‘

GoORLA recoge la opimén de CARNELUTTI y rechaza la primera finalidad.
«Con la repeticién —nos dice— las partes intentan, no renovar, sino sim-
- plemente fijar el negocio precedente, porque frente a un negocio perfecto
no puede presumirse el intento de anularlo. Por eso, nos dice tam-
bién a continuacién : «La repetjcién por si no puede valer como declaracién
confirmativa (de la existencia y del contenido) del negocio precedente, por
cuanto falta el nexo légico entre la segunda y la primera declaracién
(lo que ha de confirmarse o asegurarse); y por ello debe excluirse del
campo de la repeticién la declaracién pr'ecedente. Por esta razdén, como la
repeticién del negocio no puede servir de prueba, de ahi que aquélla no
pueda servir de confirmacién del negocio mismo» (86). Esta es la razén
por la que no admite la finalidad de prueba en la reproduccién. Asimismo
-excluye la finalidad de interpretar la declaracién precedente (87), la cual
en realidad no es m4s que una especie del género propio de la confirmacién:
o aseguramiento de la anterior declaracién (88).

¢Qué finalidades asigna, pues, GORLA a la reproduccién? Ya hemos
visto la fundamental : fijar el negocio precedente. Y aunque no explica
en qué consiste esa fijacién, parece deducirse de otra finalidad que el
mismo GORLA destaca: sustituir la declaracién reproductiva a la prece-
dente para el tiempo presente y futuro. Ya observamos esta finalidad a
prop6sito de la causa Gnica del negocio de repeticién (8g), es decir, .«la
sustitucién de una ‘declaracién negocial por otra para el tiempo futuro,
mientras el negocio primero puede tener varias causas segtn el tipo a que

(84) Art. cit., pAgs. 190 y I9I.

(85) Art. cit., pAg 414.

(86) Ob. cit., pAgs. 33-34, ¥ D4g. 37 ¥ s.

(87) Ob. cit., pags. 37-8.

E

88) Ob. cit., pags. 38-9.
89) Ob. cit., pAg. 51, nim. 31,
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pertenezca (venta, locacién, sociedad, etc.)». Por eso afirma: «La reno-
vacién se presenta en si misma como causa de la repeticién» (go). Asi se
opone a DENGENKOLB y a CLAPS, afirmando que la blisqueda de la «utilitas»
de la renovacién significa ya los motivos, ya un elemento accidental de
la renovacién. Y se opone a SIEGEL, que cree que se presume en la reno-
vacién la anulacién del primer contrato, pues no se anula en cuanto
a su origen (anulacién en sentido propio), sino respecto al futuro. El con-
trato precedente queda, pues, como contrato, como negocio juridico que
tiene vida propia,

¢Cudl es la razén —se pregunta GIORGIANNI— por la cual se repite
de nuevo la declaracién de voluntad? Puesto que una vez emitida la decla-
racién es infitil repetirla igual, y por otra parte, al repetir las partes deben
perseguir un intento distinto del contenido en la primitiva declaracién,
estos son los intentos que pueden perseguir las partes: a), removar el
negocio; b), interpretario; c), asegurarlo (g1).

Se refiere a la repetlblon por novacién en estos términos : «Pueden
intentar las partes directamente la creacién de un nuevo negocio juridico,
de contenido igual al precedente, que no estd destinado de ningn modo
a operar sobre el mismo, sino a sustituirlo. Y esto es la hipétesis de la
Hamada “’renovatio contractus’’ o removacién del negocio (92). Sin
embargo, reconoce que este concepto de la renovacmn «es un concepto
muy oscilante y controvertido».

En cuanto a la refeticién por interpretacién aclara que «mo se trata
de la repeticién de las mismas palabras usadas en la primera declaracién,
sino como repeticién del mismo contenido». «De este modo, en la hipétesis
que-aqui interesa, una palabra, una frase, un gesto oscuro, pueden ser repe-
tidos de manera menos equivoca» (93).

Se refiere luego a la repeticién mediante «accertamento», que califica
con estas palabras: «Indudablemente, de las varias hipétesis de repeticién
del negocio, la més numerosa estadisticamente y la mé4s importante teé-
ricamente.» Y aflade: «De hecho, con la teoria del ’’negozio d’accerta-
mento’’ se puede, en nuestra opinién, resolver el problema de la redaccién
de un documento tras de la perfecta conclusién del negocio, que consti-
tuye, sin duda, el caso mas interesante de repeticién del negocio» (94).

(9o) Ob. cit., pdg. 49.

(91) Ob. cit., pag. 177.

(92) Ob. cit., pag. 179.

(93) Ob. cit., pag. 181.
{94) Ob. cit., pAg. 181
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CorRRADO manifiesta su pensafniento acerca de la finalidad propia de la
repeticién, objetando a GORLA con las siguientes palabras: «GORLA,
consciente de la imposibilidad de comstruir como negocio modificativo
aquél que directamente tiende a eliminar vicios y excepciones que hacen
inseguro otro megocio, y por otra parte, debiendo excluir el principio de
que el intento que justifica la repeticién pueda confundirse con un intento
de aseguramiento, no ve otra via abierta que la de considerar la repeticién
como un fenémeno de renovacién de la causa del vinculo, -en el sentido
de que el primer negocio disciplina la relacién para el tiempo posterior
a la repeticién. La repeticién del negocio viene asi configurada como
institucién anéloga a la movacién y que se diferencia de ésta en cuanto
opera no sobre el vinculo sino sobre la fuente de éste. GORLA elude por
ello el problema gravisimo de si es posible un cambio en la causa de la
relacién que mno implique sustitucién del vinculo. Se puede objetar que,
entonces, el legislador habria recomnocido a un hecho ciertos efectos, y es
inconcebible que los mismos efectos “puedan ser recogidos por un hecho
sucesivo. Asf se subvierte el concepto de causalidad, que es, a su vez, l1a
base de todo el sistema legislativo. A todo hecho previsto por la norma
le han de corresponder efectos auténomos. El mismo GORLA se ve cons-
treflido a derogar sus propios principios y a contradecirse, cuando tiende
a precisar la 'eﬁc'acia' del negocio de repeticién, y no cae en la aberracién
de reconocerle eficacia retroactiva, sino que lo considera como fuente
causal, pero, no obstante, se ve precisado, para evitar el escollo, a con-
cretar la funcién del segundo negocio en la reglamentacién futura del
vinculo ya surgido» (95). '

Seguramente, el hecho de que CORRADO trate de la reproduccién como
parte de su obra sobre el negocio de «accertamento» nos priva de una més
clara exposicién de las finalidades propias de la repeticién que cabria
esperar del rigor de su objecién a GorrA. Y aunque —como luego
veremos— determina los caracteres de la repeticién, sin embargo lo hace
en funcién de la difereaciacién con aquel negocio, verdadero objeto de
su obra, ya que é] mismo confiesa ‘que el negocio de «accertamento» «sblo
en la relacién del mnegocio bilateral formalmente repetido cabe conside-
rarlon, y por otfa parte, los requisitos cualificativos del negocio reproduc-
tivo y del negocio de «acertamento» son idénticos: las mismas partes,
el contenido en cierto modo divergente, la necesidad de la sucesién en

(95) Ob. cit., pag. 209.
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el tiempo y la indiferencia en la diversidad del lugar. La eventualidad
de una actividad tedricamente inGtil es pricticamente capaz de cual-
quier resultado, 37 también esto es comfn a los dos negocios (96). Asi-
mismo trata, dentro del fendémeno de los contratos sucesivos —plano de
lz reproduccién—, de la novacién, pero lo hace también desde el punto
de vista del negocio de «accertamentoy (97). ’

CANDIAN resume en dos las finalidades o hipétesis de la reproduccién :
1.* La confesién, cualquiera que sea el acto en que se realice, unilateral
o bilateral ; esa confesién en la cual puede incluso introducirse nueva cléu-
sula, se realizard mediante documento recognoscitivo. 2.* El asegura-
miento de la primera declaracién. Tratase aqui de interpretar y asegurar
elementos existentes en la anterior declaracién pero que son dudosos.
La segunda declaracién ‘en este caso tiene valor constitutivo, por lo cual
origina el nuevo negocio de «accertamentoy. Y por supuesto, no se trata
de una declaracién probatoria (97").

El fin directo y normal de la reproduccién es, para DEL BONO, crear
una prueba indirecta de la precedente declaracién. En efecto, en el pa-
rrafo 85 de su obra, nos dice que la repeticién intencional de la declara-
cién encuentra el més tipico ejemplo en el documento escrito, que signi-
fica un medio de representacién, el cual no es otra cosa que una prueba
indirecta de la declaracién, mas no propiamente de la declaracién incorpo-
rada al documento, de la cual es mAs bien prueba directa, sino de 1la
precedente declaracién.

Al igual que CANDIAN, defiende la tesis de que la reproduccién tiene
valor de confesién de existencia de la declaracién reproducida. «Cientifi-
camente —dice DEL BoNO— es exacto cualificar la declaracién reproduc-
tiva como una confesién implicita, esto es, como acto concluyente.» Y
afiade : «La declaracién reproductiva, por tanto, no es confesién de lo que
es declarado, sino confesién de la existencia de la precedente declaracién.

.En este caso, y en este sentido, puede decirse que el documento repre-

senta la declaracién, mientras que esta afirmacién resulta inexacta, como
vimos, si se aplica a los documentos en general» (98). En eso se diferencia
la reproduccién de la confesién, en cuanto ésta es afirmacién de la verdad
del hecho declarado. . ’

{(96) Ob. cit., pAg. 2r3.
{97) Véase : Ob. cit., pags. 215-216.
(97’) Nozioni, pAg. 156.
(98) Ob. cit., pag. 129.
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«En sentido amplio —dice DEL BONO— pertenecen a la declaracién
confesoria la confesién, el reconocimiento y la reproducc16n » Conceptfia
el reconocimiento como la declaracién de la existencia de un precedente
documento contrario al que reconoce (99). A diferencia, pues, de CANDIAN,
deja el reconocimiento fuera del concepto de reproduccién. «El reconoci-
miento —dice DEr, BoNo— es declarativo y pertenece al nfimero de las
declaraciones de ciencia».; en tanto en la reproduccién «no se declara, mas
- se repite materialmente la_declaracién, 'y por esto surge una implicita
confesién de existencia de la precedente declaracién» (100).

En el pirrafo 86 de su obra, Dir, BoNo trata de la reproduccién como
interpretacién no v1nculante, puro acto de conocimiento o ciencia, aunque
no excluya una sucesiva y diversa interpretacién. La 1nterpretac1on vin-
culante no es declarativa, pero es efecto de un nuevo negocio disposi-
tivo (101). Y mas adelante expresa: «La reproduccién intencional del ‘
niegocio no vale sélo. como demostracién, sino como 1nterpretac1on de la
declaracién primitiva, acaso oscura. Tal interpretacién estid destinada a
valer en tanto no se oponga a la declaracién original. Vale, pues, en los
mismos limites de un acto de recomocimiento (102). A diferencia de la
’interpretacién vinculante, la cual es factible con un negocio de interpre-
tacién de naturaleza dispositivan (103).

Fuera del concepto de reﬁroduccién queda la renovacién. Como dice
Der, BoNo,: la reproduccién no puede tener por objeto la renovacién. En
ésta la repetici6n formal es sélo ocasional. Es evidente que la renovacién
presupone el removarse de la voluntad negocial, y por tanto, la presen-
~ia de una declaracién de voluntad efectiva, mientras la declaracién
teproductiva es sbélo aparente (304).

La reproduccién no puede convalidar un negocio anulable. Se opone
aqui a CANDIAN, y estd de acuerdo con SEGRE en la afirmacién de que se
requiere en la convalidacién una manifestacién de voluntad explicita
directamente encaminada a eliminar el vicio que hace anulable el negocio,
y por ello significa una nueva manifestacién de voluntad, una declara-
cién efectiva con particulares requisitos formales (105).

(99) Ob. cit., pdg. 130. :

100) La prlmera cita corresponde a la pig. 142, y la segunda a la pig. 130.
r01) Ob. cit., pAg. T145.

102) Ob. cit., pAgs. 145-46.

103) Véase pérrafo 87 de la citada obra.

To4) Véase pig. 149, pérrafo 88.

105) Véase phrrafo 89, ob. cit.

o o~ o~
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VII
CARACTERES TIPICOS DE LA REPETICION

Muchos de estos caracteres han sido ya insinuados a lo largo de nues-
tra exposicién (106). Resumiremos, pues, el pensamiento de los distintos

~ autores, comenzando por GORLA. Para este autor, la reproduccién es:

1.°, un negocio nuevo, aunque puede representar el primero (107) ; 2.° rea-
tizado por. medio de una declaracién juridica nueva, igual en contenido
a la precedente, aunque se manifieste en forma distinta (108); 3.% la rela-
cién o vinculo juridico originado en la primera declaracién de las partes
no debe haberse agotado (109); 4.°, tratase de un acto neutro, no inten-
cional (110); 5.° tiene este acto por finalidad fijar el negocio precedente,
pero para el tiempo presente y futuro (111); 6.°, no tiene efectos retro-
activos (112);- 7.°, la naturaleza juridica del negocio reproductivo es la
de una «renovatio» (113), y 8.°, queda inalterado el negocio perfecto ante-
rior (114). '

Para GIORGIANNI, los caracteres de la reproduccién o repeticién del
negocio son éstos: 1.°, tritase de una repeticién de voluntad de declara-
cién hecha por las mismas partes que han emitido la primera (115) ; 2.° que
se trate de una declaracién que reproduzca exactamente la primera (115);
3.° que tenga por fin representar (rappresentare) o repetir (ripetere) una
determinacién psiquica del sujeto, destinada a obrar en el mundo del
Derecho (117); 4.° que reproduzca un querer actual y no algo que se

(106) Véase phgs. 61, 63, 65, 72 y sig. de este trabajo.
(107) Ob. cit., pags. 9, 22-28:
(108) Ob. cit., pigs. 9 y 15.
(x09) Ob. cit., pig. 16.

(rx0) Ob. cit., p4g. 19.
(rx1) Ob. cit., pags. 33 v 5I.
(x12) Ob. cit., p4gs. 55-57.
(r13) Ob. cit, pig. 359.
(rx4) Ob. cit., pig. 46.

(rx5) Ob. cit., pdg. 174.
(116) Ob. cit., pag. 174.
(117) Ob. cit., pig. 175.
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ha querido en el pasado (118); 5° que con ella se persiga un intento
diverso del contenido en la primitiva declaracién (119); "6.°, para situar
(sportare) en el tiempo la eficacia del negocio (120), y 7.°, que no tenga
el caricter de confesién o' de reconocimiento (r21). '

He aqui cémo configura N1corLé la repeticién: 1.°, la segunda decla-
racion comstituye la fuente exclusiva del vinculo precisamente porque
significa' una nueva regulacién de éste; 2., la segunda declaracién no
puede ser idéntica a la primera, tanto méas, cuanto que el mismo efecto
de sustituir el negocio primario como fuente creadora y reguladora del
vinculo sobre el cual se quiere operar, puede ser obtenida a través de la
creacién de un esquema negocial diverso; 3.°, en ninglin caso puede de-
cirse que la segunda declaracién tiene por causa una «renovation (121’).

.CorRRrADO configura la reproduccién bajo estos caracteres: 1.°, que una
declaracwn negocial preexista y que otra 1dentlca a la primera subsiga;

%, que el primer negocio no sea ineficaz o nulo; 3.°, que no.se trate de
un duplicado formal; 4.°, que sea emitida aquella declaracién por las
misinas personas que emltleron la primera; 5.° no es necesario que el con-
tenido de la declaracién sucesiva sea idéntico a la-anterior, basta la iden-
tidad de contenido o «res integran; 6.°, es necesario que todos los
elementos integrantes de la naturaleza (fattispecie) -de la primera decla:
' racidn se repitan, es decir, la voluntad y la declaracién ; 7.°% que el negocio
reproductivo no tenga la misma cualificacién del negocio reproductivo ;-
y 8.. es indiferente que ambos negocios se realicen en lugares dis-
tintos (122). )

DEL BONO sefiala a la reproduccién estos caracteres: 1.° , tratarse de
un problema formal, de relacién entre dos o mas declaracwnes de conte-
nido igual o equivalente (123); 2.°, se trata de una declaracién intencional
¥ no casual, dirigida inicamente a representar el contenido —aunque no
sea idéntico— de otra declaracién precedente, ya constitutiva, ya proba-
toria (124); 3.°, la declaracién reproductiva pertenece al nfimero de las.
deciaraciones aparentes (125); 4.°, esta declaracién carece de efectos cons-

(118) Ob. cit., pags. 175-6.

(x19) Ob. cit., pags. 176-7.

(120) Ob. cit., pags. 177-8.

(r21) Ob. cit., pAg. 174.

(121’) Art. cit., phgs. 448-450.

(122) Ob. cit., pAg. 200 y ss. hasta 207.
(123) Ob. cit., pags. 55 ¥y 7I.

(124) Ob. cit,, pAgs. 55 y 71.

(125) Ob. cit., pag. 71.
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titutivos, quedando 1nalterado el negocio jurfdico perfecto desde la pri-

‘mera declaracién "(126); 5.°, la declaracién reproductiva ha de tender

directa y normalmente ‘a crear una prueba indirecta de una precedente
deciaracién (127); 6.°, no se trata de una confesién de lo que es declarado,
sino confesién de la precedente declaracién (128); y 7.°, aunque pueda

tencr sentido interpretativo la declaracién reproductiva seré una interpre-

tacion’ vinculante, aunque no éxcluya una sucesiva y diversa inter-

pretacién (129).

VIII
EFICACIA DE LA REPRODUCCION

Como base previa al desarrollo de este punto,  vamos a referirnos al
problema —discutido también en la doctrina 1ta11ana— de si ha de tener
funcion declarativa o constitutiva.

Iin el supuesto de que la reproduccién se realiza ‘en un documento
cuya finalidad es expresar la repeticién del anterior contrato sin modificar
para nada éste, sino sélo con la intencién de asegurar el vinculo anterior-
meite nacido, SEGRE —coincidiendo con CANDIAN en la primera de sus
obras citadas— confiere valor meramente probatorio a aquel documento.
Tratase, pues, de un reconocimiento documental del primer negocio. Pues
bien, GINO SEGRE distingue entre inexistencia de hecho e inexistencia
juridica del primer negocio. En el primer caso debe atribuirse al reco-
nocimiento un efecto dispositivo que «no puede quizds atribuirsele en
el segundo» (130)

CANDIAN, como vimos, comprendia en la reproduccién ‘dos hipétesis :

°, la declaracién confesoria cualquiera que sea el acto, unilateral o bila-
teral, consignada en documento recognoscitivo; y 2.°, la declaracién que
tiene por objeto el negocio de «accertamento». Pues bien, mientras en la

(126) Ob. cit., pig. ¢9.

(127) Ob. cit., parrafo 8s.
(128) Ob. cit.,, pAg. 129.
(129) Ob. cit., parrafo 86.
(130). Art. cit., pags 445-6.
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primera se trata de una declaracién ‘probatoria, en.la segunda se trata
de una declarac16n constitutiva (r3r).

Para NICOLO la reproducmén tiene una tipica func16n declarativa, ya'
que por lo general no constituye actividad negocial, y funcionalmente,
ademés, no tiende a realizar ningin arreglo respecto a una determinada
posicién de -intereses (132).- . .

Eficacia dispositiva asigna al documento repfoductivo LorENZO MossA
‘quien, como vimos, considera tal documento como' la expresién de un
nuevo contrato con propios efectos y propia interpretacién; mientras el
contrato de «accertamento» es un contrato declarativo, cuyo contenido es
la seguridad juridica entre las partes, un contrato auxiliar del contrato
funddamental (133). .

Otros autores no abordan este punto, por lo que no podemos saber
con certeza su pensamiento sobre esta cuestién. Por ejemplo, -GORLA. Mas
si —como hemos visto— la funcién de la reproduccién es fijar el negocio
precedente para el presente y para el futuro, acaso no cabe pensar que,
precisamente en lo que concierne al presente y al futuro del vinculo juri-
dico, la declaracién reproductiva ha de tener efectos constitutivos ?

De una cosa. estd seguro GORIA : la declaracién reproductiva no tiene
efectos retroactivos. Nos lo afirma con estas palabras: «Mas el primer
negocio queda intangible : tal como era; y por tanto,- no cabe el ejemplo
de CANDIAN, repetido por CARNELUTTI, de un contrato que se considera
resuelto por haberse verificado la condicién resolutiva. Con la repeticién
las partes no se proponen modificar el primer negocio en cuanto a su
resolucién... Hardn un nuevo negocio, pero el primero queda tal cual era,
precisamente porque la repeticién no tiene efecto retroactivo (134).

En cambio, DE1r, BoNO niega categéricamente efecto constitutivo a la’
reproduccién. El mismo nos dice: «Ningin efecto constitutivo puede
atribuirse a la reproduccién, sino sélo una eficacia confirmativa, quedando
inalterado el negocio juridico perfecto desde la primera declaraciény {135).
«En cambio —afiade més adelante— cuando la.declaracién es medio de

_reconstituir la relacién jurfidica o un nuevo negocio similar al precedente,
tendremos un verdadero megocio, esto es, un acto de mnaturaleza dispo-

(131) Istituzioni..., pAg. 156.

(132) Art. cit., pig. 432.

(133) Art. cit., pags. 439 y 441.
(134) Ob. cit., pag. s5I.

(x35) Ob. cit., pAdg. o9, pérafo 64.
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sitiva y mno probatorian (136) Y, afin més adelante, afirma: «No existe
en nuestro sistema 'positivo, y es dificilmente concebible, aunque sea en
abstracto, un negocm de tipo declarativo con eficacia dispositiva
propia» (137). .

El problema de la eficacia de la reproducc1on es planteado amphamente
por CorrRADO; «La discusién relativa a la eficacia del negocio reproduc-
tivo —dice— es notoria y resulta superfluo una reexposicién.

»El punto de partida es la construccién de DEGENKOLB, recibida entre
nosotros en su integridad por COVIELLO, y en un cierto sentido por CrAps.
Seglin esta formulacién, de’una multiplicidad de hechos surgen vinculos
de idéntico contenido, totalmente autémomos, y sélo coligados por la
particular finalidad que ha inducido a repetir la voluntad negocial. La
construccién encuentra una justificacién histérica en los textos romanos,
los cuales prevén la coexistencia de estipulaciones relativas al mismo
objeto, o de un contrato causa y una ’’estipulatio’’. Y tiene una prueba en
€l Derecho moderno, que permite el uso de la cambial con fin de garantia.

»Las objeciones no son dificiles. Si es plenamente concebible la coexis-
tencia de vinculos abstractos y también la de vinculos abstractos y
vinculos causales, en cuanto la validez de los vinculos abstractos, inde-
pendientemente de una causa especifica que los justifique, les da una
completa autonomia; no es posible, en cambio, la coexistencia de obliga-
ciones del mismo contenido, con una misma y especifica causa, ya que
as{ vienen a coincidir, y el segundo negocio directo, al originar efectos
ya surgidos resulta inftil. La construccién, en resumen, puede ser con-
siderada fundada sélo en la hipétesis de que en la repeticién se vea un
contrato de «accertamento», abstracto, y en nuestro Derecho se halle
admitido tal negocio. En tal caso, €l paralelo con la ’’estipulatio’’ accesoria

'y con la cambial resulta verdaderamente fundado, pero no se puede

hablar mis de repeticién negocial, sino sélo de coexistencia de negocios
de diverso contenido directo, al objeto de obtemer una misma utilidad,
con la consecuencia de que el incumplimiento del. uno hace inftil el
cumplimiento del otro» (138).

Tras de hacer la critica a \E}ORLA, a lo cual nos referimos ya antes,
CORRADO termina de exponer su idea acerca de la eficacia de la repro-
duccién con estas palabras: «El negocio reproductivo no es nulo si no

(136) Ob. cit., parrafo 76.
(137) Ob. cit.,, pag. 140.
(138) Ob. cit., pags. 207 y 208.
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se halla viciado por vicio de forma o de sustancia: en este sentido es
inttil; esto és, no tiene capacidad material de desenvolver efectos, en
cuanto se supone que se han producido en virtud ‘de un hecho precedente.
La diferencia entre inutilidad y nulidad justifica la posibilidad de usar
de la repeticién del negocio, yacon fin de prueba, ya para prevemr o
inmunizarse de las excepc1ones que afecten al primer negocion (139).

Contra quienes asignan a la reproducc1on una eficacia probatorla,
GIORGIANNI sostiene : «En definitiva, la eficacia de la segunda declaracién
sobre la primera no es debida a la eficacia probatoria del documento, en
el cual por ventura sea incorporada, dado que tal eficacia puede desenvol-
verse en méximo grado respecto a 1a nueva declaracién, pero es debido a la
circunstancia de que la segunda declaracién constituye un negocio que
tiene por funcién la fijacién de la precedente’ declaracién. Tal naturaleza
de la nueva declaracién sirve asimismo para desenvolver la reaccién. que
el antiguo negocio despliega sobre aquélla (sobre todo, mediante la impug-
nacién por error), reaccién que no podria desplegar por completo asig-
nando a la primera funéi(_Sn exclusivamente probatoria» (140).

IX
CONCEPTO DE REPETICION DEL NEGOCIO

A través de lo expuesto el lector se habrd dado cuenta, sin duda, de
la disparidad’ de criterios existentes en la doctrina italiana sobre tema
tan nuevo y tan interesante como el presente. Sin duda, habri notado la
oscuridad de ciertas ideas, la imprecisi6bn de otras; e incluso la contra-
diccién en un mismo autor. Con razén GORLA califica este tema de «arduo
e incierton. Basta observar esto para deducir la dificultad extrema que
existe para ofrecer un concepto unitario. Y sin embargo, no -alcanza-
riamos nuestra meta, si no intentisemos ese concepto deduciéndolo de 1la
doctrina expuesta y como una sintesis de la misma.

Queda aGn mucho estudio en la doctrina para llegar a formular un’

(139) Ob. cit., pig. 200.
(140) Ob. cit., pAg. 187.
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coricepto amplio o estricto de la repeticién del negocio, pero al menos,
que ofrezca un minimo de certidumbre capaz de permitir que el concepto
sea admitido entre las instituciones juridico- civiles, puesto que por su
generalidad y ‘por tratarse de un problema directamente. enraizado en la
declaracién juridica y en el acto y negocio juridicos, no cabe duda que
pertenece su- estudio al Derecho civil, aunque no quepa desconocer su’
posible aplicacién a otras ramas juridicas, -no sélo del campo del Derecho
sustancial, sino también del campo del Derecho adjetivo o procesal.

Permltasenos pues, ofrecer esos dos conceptos uno amplio y otro mAs
estricto, dedumdos de lo que acabamos de exponer, y como, para ello,
nada mis oportuno que sintetizar lo dicho hasta ahora' para la mejor
comprensién de ambos conceptos, vamos a realizarlo a continuacién en
forma de breves puntos.

1.° La' repeticién consiste, fundamentalmente, en una declaracién

juridica que se emite subsiguientemente a la ex1stenc1a y perfeccién de
un negocio juridico por los mismos sujetos que intervinieron en éste.

2.° La declaracién que se repite no es, ni un duplicado, ni una decla-

racién de ciencia o conocimiento del negocio anterior, ni tampoco mera
forma nueva de este mismo negocio; y aunque tenga el mismo objeto
que la primitiva declaracién, puede tener distinto contenido.

3.° La declaracién sucesiva o reproductiva, con identidad de sujetos
'y objeto de la declaracién reproducida, se emite mediante un acto juridico,
va neutro (GORLA), ya intencional (DEL Bono).

4.° La declaracién reproductiva, normalmente no anula la declara-
cién reproducida, aunque prevalezca sobre ésta en los limites de su
eficacia (CARNELUTTI) o tenga sélo efectos sobre el presente y sobre el
futuro (GOR1LA), o venga a regular de modo distinto la declaracién repro-
ducida (N1cord). :

5.° La declaracién reproductiva tiende a obtener una prueba o fijar

en el tiempo el negocio anterior (CARNELUTTI, CORRADO, DEL Bowo,
SEGRE, CANDIAN) ; a obtener una confesién normalmente y por excepcién,
un negocio de «accertamento» (CANDIAN); o a renovar la relacién juridica
anterior perfecta y no agotada, fijando sus. efectos para el presente |y
para el futuro (GORLA); o a renovar, interpretar y asegurar el negocio
‘anterior (GIORGIANNI); o a regular de modo distinto el vinculo anterior
' '(NIcoLé); o a obtener una prueba indirecta de la precedente declaracién
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(DrL BONO) ; o para prevenir o inmunizar de las excepciones qué afecten
al primer negocio (CORRADO, CANDIAN). _ .

6° A la declaracién reproductiva se le asigna: una eficacia simple-
mente declarativa (N1¢oLO, SEGRE); una eficacia simplemente probatoria
(CANDIAN) ; ya probatoria, ya declarativa (DEL BowNo) ; ya probatoria, ya
aseguradora (CORRADO); ya simplemente dispositiva (Mossa); ya dispo-
sitiva sin efectos retroactivos (GorrA) ; ya dispositiva de fijacién de la
precedente declaracién- (GIORGIANNI). _

Del resumen que antecede podemos deducir claramente cémo la doc-
trina italiana desenvuelve el tema de la repeticién en dos sentidos: uno
amplio y otro més estricto, dentro del fenémeno comn de la declaracién

" juridica sucesiva y del acto de su emisién con el propio objeto que la

declaracién reproducida y con el mismo-o equivalente contenido que ésta.
El que se.adopte un sentido amplio o estricto, depende de la finalidad
que se atribuya al acto de la repeticién. Esto nos autoriza a intentar el
ensayo de dos definiciones, una amplia y otra estricta. En ambas ten-

"dremos en consideracién exclusivamente los elementos esenciales de todo

acto: sujeto, objeto y causa. Alrededor de estos tres elementos vamos
a construir la definicién, prescindiendo de otros elementos que, aun
pudiendo entrar en esta definicién, son més propios del estudio de la
naturaleza juridica del acto de repeticién —que abordaremos en otro
trabajo— y lejos de aclarar —en el estado actual de su estudio doctrinal—
oscurecerfan atin méis el concepto. He aqui, pues, en sintesis, nuestras
definiciones : _ .

Sentido amplio: Repeticién es el acto juridico por virtud del cual
los mismos sujetos que intervinieron en un negocio juridico anterior ya
perfecto, emiten una declaracién juridica sucesiva con el mismo objeto
que la primera declaracién, aunque sea distinta en contemdo, a fin de
probar, renovar, ﬁJar, interpretar y asegurar el vinculo jurfdico surgldo
del primer negocio.

Setitido estricto: Es el acto juridico por virtud del cual los mismos
sujetos que intervinieron en un negocio juridico . anterior ya perfecto,
emiten una declaracién juridica sucesiva, con el mlsmo objeto que la
primera declaracién, aunque sea distinta en contenido, a fin de obtener
una prueba indirecta del vinculo surgido del primer negocio o regularle
de modo diverso. ‘
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Accediendo gustosamente al requerimiento formulado por la «Société
Jean Bodin (*), nos complacemos en presentar esta comunicacién para reco-
ger en ella las lineas fundamentales y las caracteristicas esenciales de
la estructura administrativa y judicial de las ciudades medievales espa-
fiolas. Hemos procurado seguir lo mis de cerca posible el esquema redac-
tado con caricter general, a fin de hacer méas ficil la labor especifica de
comparacién y de sintesis. Sin embargo, en diferentes puntos ha sido
preciso desviarse del mismo para dar cabida a las particularidades ofre-
cidas por la historia de nuestro pais. '

Ante todo, debemos sefialar como determinante fundamental de 1la
estructura y evolucién de las instituciones peninsulares en la Fdad Media,
la magna empresa de la Reconquista, factor maximo de singularizacién
.y diferenciacién de las mismas respecto a sus contemporineas euro-
peas (1). El medievo espafiol, en realidad, empieza y acaba con la Recon-
quista cristiana del territorio peninsular ocupado por los musulmanes,
a principios del siglo virr. El perfodo anterior, de dominacién visigoda,
fué, en realidad, una prolongacién de la época romana, bajo el signo
de una ligera germanizacién (2). Sélo la caida del reino hispano-godo
al empuje del Islam y la consiguiente reaccién cristiana de restauracién

(*) El presente texto recoge sustancialmente la comunicacién presentada por su
autor a la VI Reunién de la «Société Jean Bodin pour 1’étude de I’historie compa-
rative des institutions», celebrada en Paris los dias 6 a 9 de octubre de 1952. Esto
explica la ténica del trabajo y su misma estructura, ajustada, en general; al temario
propuesto por la «Reuniény,

(1) Véanse a este respecto las luminosas pAginas del prof. C. SANCHEZ ALBOR-
Noz, en Espafia ¥ Francia en la Edad Media. Causas de su diferenciacién polftica.
«Revista de Occidente», nfimero VI, pags. 294-316, y también, Espafia y el Islam.
«Revista de Occidenter, niimero VII, 1929, pags. 1-30.

(2) Tales son las conclusiones a que-llegan los modernos estudios de historia-
dores espafioles (MENENDEZ PIpaL, TORRES LOPEz; etc.)
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y reconquista, inauguran una nueva ¥ caracterizada etapa, de siete siglos
de duracién, en la historia peninsular: la Edad Media espafiola.

Esta indicacién vale, también,' y de modo muy especial, para la his-
toria de las instituciones, y, concretamente, de las instituciones muni-
cipales. Después de los brillantes y documentados estudios de los profe-
sores SANCHEZ ALBORNOZ (3) y MEREA (4), parece ya fuera de duda que
la organizacién municipal hispano-visigoda desaparecié con la caida de
este reino, si no habfa desaparecido ya anteriormente, en los altimos
siglos de su vigencia. Las ciudades medievales de la peninsila, y con ellas
sus instituciones administrativas y judiciales, son, en esencia, creacignes
nuevas, fruto de las peculiares circunstancias politicas, militares, sociales
Yy econdémicas de la Reconquista. 'Sélo algunas de ellas, las situadas en
la zona septentrional de la peninsula, pueden mostrar en su emplaza-
miento y su fisonomfa urbana una cierta ascendencia romano-visigoda.
Ascendencia o filiacién que en modo alguno alcanza a sus_instituciones

internas, en las que se da una completa solucién de continuidad respecto
al periodo anterior.

,Otra peculiaridad de 1 Reconquista hispanica es la escisién que se
opera en el territorio del antiguo reino visigodo, fragmentado ahora en
numerosos y variados nficleos politicos que actan con plena indepen-
dencia unos de otrds. La historia institucional se resiente también de
esta divisién,‘ Y, a pesar de las notas comunes que ofrecen en muchos
aspectos los distintos reinos cristianos de la peninsula, seri preciso aludir
concretamente, en nuestra exposicién, a la diferente fisonomia que pre-
sentan también las instituciones urbanas en los diversos estados de la
Reconquista, singularmente la diferenciacién m4s marcada entre el grupo
occidental —Leén y Castilla— y el grupo oriental —Aragén y Navarra,
Catalufia y Valencia...— merced a las distintas influencias y factores
que actuaron en la formacién de uno y otro grupos durante los siglos
medievales. Sortear Ia advertencia de tales modalidades regionales, fac-
tible en alguna ocasién, daria lugar, en las m4s, a una imagen desdibu-
jada de la realidad histérica. o

Con estas indispensables indicaciones preliminares podemos introdu-

{(3) Ruina y extincién del municipio romano en Espaiia e instituciones que le
reemplazan. Buenos Aires, 1943. ) .

(4) Recensién a la obra de Sinchez Albornoz, en sus Estudios de direito visi-
gdtico. Coimbra, 1948, pags. 279 y s.
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cirnos- en - el estudio de la estructura administrativa y judicial de los
centros urbanos espafioles de la Edad Media.

* ok B

Hacia los siglos XII-XIII, aproximadamente, las ciudades eépaﬁolas
de los distintos reinos, por un proceso cuyos origenes, factores, etc. caen
fuera de nuestro tema de estudio, habian llegado, tras diferentes etapas
o fases, a la consecucién de una organizacién municipal definitiva y com-
pleta, Los conéejos,caste]lano-leoneses,'las universitates de los dominios
catalano-aragoneses eran la expresién juridico-pdblica de esta comunidad
local ciudadana, viva y actuante, con plena personalidad dentro de los cua-
dros politico-administrativos del Estado, ya por entonces perfectamente
estructurado. ' ) o

La presencia de esta entidad municipal se aﬁrmé, sin embargo, con
escasa diferencia de tiempo, igual en las ciudades que en las villas o
nlcleos rurales. En realidad, como se ha sefialado por varios autores
espafioles (5), las ciudades medievales espafiolas, especialmente las de
tierras castellanas, siempre adolecieron de un cierto tinte rural; y seria
en extremo dificil intentar una neta separacién entre la organizacién
municipal urbana y la de los municipios rurales. Sé6lo en la orla medi-
terrdnea, se hace méis acusada la diferencia antedicha. Alli, el floreci-
miento de algunos centros de vida industrial y, sobre todo, mercantil
—Barcelona, Valencia— imprime a los mismos un inconfundible sello
urbano que les aproxima a las grandes ciudades de otros paises europeos.

Este caricter, entre urbano y rural, de muchas ciudades de la pen-
insula ibérica, se refleja en su.propia estructura fisica a través del dua-
lismo entre el ntcleo urbano, como directivo, y un territorio o término
a su alrededor : el alfoz de las ciudades castellanas, que en las regiones
de mas tardia reconquista, como Andalucfa y Murcia, alcanza una exten-
sién extraordinaria, englobindose en él numerosas villas y aldeas. El
profesor CARANDE (6) ha captado la significacién del alfoz, en funcién de
la personalidad econdmica y militar de la ciudad, como base de su soste-
nimiento y de su defensa, a los que no hubiera podido aquélla subvenir

(5) Vid. L. G. VALDEAVELLANO, El mercado. «Anuario de Historia del Derecho
Espafiol», - VIII, 1931, pig. 397. :

(6) Sevilla, fortaleza y mercado. «Anuario de Historia del Derecho Bspafiol,
II, 1925, pAg. 253- '
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por si sola, En el orden politico, interesa sefialar el predominio ejercido
desde buen principio por la ciudad sobre los lugares de su tierra o alfoz,
cuyos érganos administrativos se conectan con frecuencia con los de aquélla
en un plan de delegacién o subordinacién.

Serfa erréneo, sin embargo, suponer que la ciudad medieval espafiola,
con su territorio mis o menos extenso y poblado, hubiese alcanzado una
posicién independiente con respecto al Estado y la autoridad soberana.
Tal vez en este aspecto se diferencien notablemente nuestras ciudades
de los municipios contempordneos de otros paises del Occidente europeo.
-El mayor poderio de la realeza en Castilla (7) impidié, sin duda, el que
aquéllas lograran un efectivo grado de independencia. Su estatuto juri-
dico, a salvo de variantes locales y temporales, podria definirse como el
de una autonomfa politico-administrativa, manifestada por la libre facul-
tad de ejercer su propia iniciativa dentro la esfera marcada por el poder
soberano. El municipio se integra efectivamente en la estructura gene-
ral del Estado, como el érgano de la misma en que cristaliza la administra-
cién local, dependiente, al igual que los dem4s, del poder soberano. Este
poder superior, en razén al desarrollo politico de la Edad Media, pudo ser
también, en Espafia, el propio monarca o algin noble o instituto ecle-
siastico que lo regia en sefiorfo por estar enclavado el lugar en los limites
de su feudo o de su inmunidad (8). De hecho, sin embargo, y mis todavia
conforme avanzé la Reconquista, los grandes centros urbanos, las ciuda-
des de importancia, dependian directamente de la’ Corona y de ella reci-
bieron su organizacién y autonomia. Mantener esta dependencia de la
* Corona, evitando salir de la misma por enajenacién real a favor de algin
particular, fué especial empefio de las municipalidades, que llegaron,
incluso, al extremo de redimir con sus propios recursos la venta efectuada
por el monarca y pasar de nuevo a su directa dependencia.

En Catalufia, el considerable arraigo del régimen feudal explica el
mayor nimero de municipalidades dependientes de sefiores particulares.

(7) Vid. los estudios de SANCHEzZ ALBORNOZ mencionados en la nota (1) y, asi-
mismo, el de Las Behelrias, en sAnuario de Historia del Derecho Espafiol», I, 1924,
pags. 158 v s. .

(8) Sobre el régimen sefiorial en los pafses hispinicos, vid. entre la numerosa
bibliograffa, los estudios de HiNoJosa, El régimen sefiorial y la cuestion agraria
en Catalufia durante la Edad Media. Madrid, 1gos, pags. 83-136, y. de SANCHEz AL-
BORNOzZ, La potestad real y los sefiorios en Asturias, Ledn y Castilla durante los
siglos viir a XmL «Revista de Archivos, Bibliotecas y Museoss, t. XXXI, 1914,
pags. 263-go.
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Sin" embargo, las principales ciudades formaban parte de los dominios
de la Corona. Aqui la dependencia‘ de los municipios, respecto al .poder
soberano, parece més estrecha todavia que en los feinos occidentales de
la peninsula. Su organizacién, su funcionamiento, su desarrollo, penden
en todo caso de la voluntad real. El servicio del rey, la fidelidad al mismo,
constituyen el deber fundamental de los ciudadanos y de sus magistrados,
a cuya observarncia se obligaban bajo ]uramento prestado al entrar en el
cargo o al subir al trono un nuevo monarca.’ :

La supremacia del principe como soberano en la vida municipal se
manifestaba por el ejercicio de las altas atribuciones a él reservadas en los
diferentes 6rdenes de la vida phblica. Como jefe supremo de la justicia,
aparte de conocer de las apelaciones de los tribunales locales, podfa inter-
venir en cualquier asunto cuando se hallara en la ciudad, y le competia
la vigilancia sobre la recta administracién de la justicia por parte de sus
funcionarios, corrigiéndoles o destituyéndoles. Como caudillo del ejército,
tenfa derecho a erigir castillos y fortalezas en el 4mbito de la ciudad y a
requerir el concurso militar de todos los ciudadanos para cualquier expe-
dicién. Como sefior de los dominios de realerigo, percibfa determinados
tributos y calofias (multas judiciales) de los habitantes de la ciudad (g).

El distinto alcance y modalidades de esta relacién entre la municipa-
lidad y el poder soberano, seglin épocas y regiones, se manifiesta, de modo
especial, en el papel desempeflado por los representantes de este poder
en la administracién urbana. De buen principio hallamos en los concejos
de Castilla varias autoridades o delegados de la” Corona nombrados por
ésta’ para el ejercicio de los distintos derechos o atribuciones corres-
pondientes al mismo. Pero no puede decirse por ello que integren el
gobierno del municipio ni que ejerzan una jefatura del mismo. Su actua-
cién se mantiene, en realidad, al margen de la vida municipal y por lo
regular no intervienen en las funciones propias de los magistrados de
la ciudad (10). El m4s importante de estos oficiales en las viejas ciudades
castellanas era el senior ville, cuyas funciones se extendian a la vigilan-
cia en la recaudacién de pechos y tributos debidos .al rey, inspeccién de
las fortalezas y mesnadas concejiles y, en general, a la defensa de los

{9) A. SacristAN, Municipalidades de Castilla y Ledn Madrid, 1877, phgs. 196
y siguiente.

(10) Es més, los concejos castellanos tenfan prohibido tomar acuerdos e]ecutl—
vos o sentenciar pleitos en presencia de los delegados regios. Vid, SACRISTAN,
ob cit., pég 198. .
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.
derechos de la Corona en el municipio, con arreglo a fuero. A su lado
se halla, a veces, el merino, recaudador de las rentas y calofias atribuidas
al monarca, y el alcaide, jefe militar de 1a ciudad. En Navarra, el senior,

- generalmente un rico hombre, delegaba, a veces, en un noble inferior

(prestamero), ya que solia tener en sus manos el gobierno de varias loca-

‘lidades (r1). En las ciudades de la regién meridional, conquistadas en el

siglo X111, como Sevilla, el rey puso a su frente un alguacil mayor, con
funciones militares, de policia y aun de presidencia del concejo muni-
cipal (12).

En 'los territorios de Catalufia, y por extensién, en Valencia y Ma-
llorca, el papel de los representantes del rey o sefior en las ciudades
corresponde a la mayor vinculacién, ya aludida, de los municipios de
esta zona respecto a la autoridad soberana. Los propios funcionarios u
oficiales del principe en la administracién territorial y local, en su fase
anterior a la formacién de los organismos ciudadanos, figuran luego al
frente de tales organismos ejerciendo una verdadera jefatura de la ciudad
y de sus asambleas representativas. El antiguo wicarius comitis (veguer)
—gobernador de un distrito o parte del condado— o el baiulus (batlle)
—agente ‘del soberano o sefior en el 4mbito de una localidad, comarca

0 castillo— actfian plenamente en la ciudad de su residencia con el doble

caricter de funcionarios del poder central y de jefes del gobierno muni-
cipal. En el primer aspecto se mueven libremente dentro de la esfera de
sus funciones propias; en el segundo, vienen a complementar, como su
coronamiento, los concejos o cuerpos representativas de la ciudad, proce-
diendo a la convocatoria de sus reuniones, ostentando la presidencia de
las mismas y encargéindose, por lo regular, de la ejecucién coercitiva de
cuantos acuerdos y decisiones salieran de las mismas, tanto en su aspecto
administrative como judicial (13).

Hacia las postrimerias de la Edad Media, se produce en Castilla un
movimiento trascendental en orden al régimen de las ciudades, tendiendo
a colocarlo, cada vez més, en manos del rey. En realidad, forma parte
del impulso general de la realeza hacia le entronizacién de la monarquia

(x1) J. M.2 LACARRA, Para el estudio del municipio navarro medieval. «Principe
de Viana», II, 1941, pig. 63.

(12) N. Tenorio, El Concejo de Sevilla, Sevilla, 1901, pig. 70 y s. )

(13) J.-M.®» FonT RIUS, Origenes del régimen municipal de Catalusia. sAnuario
de Historia del Derecho Hspafiols, vols., XVI y XVII. Vid. a este respecto las.
phgs. 495 y ss. de este @ltimo vol. .
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absoluta, que culminar4 en siglos posteriores. En el aspecto que ahora nos
ocupa, se sefiala este movimiento por la instauracién  del ‘corregidor,
primero con caracter esporadico, luego, general, en todas las ciudades
de Castilla. Este nuevo ‘magistrado, designado libremente por el monarca,
pasd lentamente a asumir la direccién’ de la vida municipal, actuando
como juez ordinario de la ciudad y su distrito y presidente. nato de su
concejo. Pero el desarrollo de .esta magistratura y la consiguiente trans-
formacién del municipio castellano corresponden plenamente a la Edad
Modderna (14). :

‘

(G I 4

. Cuestién altamente interesante es el modo de fijacién del estatuto
urbano, de adquisicién de personalidad jurfdica por parte de la ciudad.
Sorteando toda referencia al complejo problema de los origenes del régi-
men municipal (15) debe constatarse, sin embargo, el hecho de que el
poder soberano se hallé de buen principio ante la realidad de unas forma-
ciones urbanas con un contenido social y econémico y un espiritu de
corporacién entre sus miembros que aspiraban, por su misma naturaleza,
a encarnar la representacién y el gobierno de la comunidad local que les
daba vida. Circunstancias de indole varia matizan, en nuestra peninsula,
el proceso de adquisicién de esta personalidad, que se ofrece con carac-
teristicas distintas segtin las regiones y el vinculo de dependencia de
tales comunidades.

Mias -tempx:anamente-en Leén y -Castilla que en los demas territorios
de la Reconquista, las ciudades dependientes de la Corona consiguen
" una autonomia en su vida administrativa y judicial por libre concesién
de los monarcas a través de fueros y privilegios. La fijacién de las insti-
tuciones urbanas no se acompaifié aqui, en la mayoria de los casos, de

(14) El Corregidor, figura mal vista por lo regular entre la poblacién ciudadana,
represent6, en el orden politico, el instrumento principal de que se sirvieron los
monarcas para el dominio de las ciudades y centralizacién de la vida municipal.
Un estudic sobre esta institucién, referido ya a la Edad Moderna, es el de F. ALBf,
El Corregidor en el wmunicipio espaiiol bajo la monarguia absoluta. Madrid, 1943.

(15) Vid. sobre este punto, aparte de los ya citados estudios de L,ACARRA, para
Navarra, y FoNt, para Catalufia, el del maestro E. DE .HINOJOSA, Origenes del régi-
men municipal en Ledn y Castilla, dentro de sus Estudios sobre la Historia del
Derecho Espafiol. Madrid, 1903, pags. 7-10, y el articulo de L. Dfrz-CaNsEco, rela-
tivo a los orfgenes del municipio leonés, en «Anuario de Historia del Derecho Es-
pafiol», vol. I, 1924, pigs. 337-381. :
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las convulsiones y luchas que distinguen el movimiento comunal de otros

" paises (16). Monarcas y ciudades llegaban a un acuerdo para el estable-

cimiento de las mismas, aunque ésté fuera precedido -de ciertas disen-
siones, gestiones y forcejeos, terminados, las mas de las veces, con la
entrega de una cantidad al soberano. Un privilegio o despacho real venia
a reconocer formalmente la constitucién de la entidad municipal, sus
autoridades y érganos de gobierno, su &mbito de competencia, etc. En
Céstilla, con frecuencia es el fuero municipal —tipica redaccién del dere-
cho local castellano— el que consagraba la existencia legal de los concejos,
a modo de pacto firme e inconmovible .entre el monarca y los respectivos
pobladores (17). En Andalucia y demis zonas de tardia reconquista, la
organizacién municipal acusa, al parecer, una mayor iniciativa del mo-
narca, quien cuida de establecerla en las ciudades nuevamente incorpora-
das como régimen de su administracién y gobierno segn las lineas
generales de los concejos del norte. Las ciudades catalanas de dominio
real, devienen, igualmente, municipios, en el sentido juridico, por sendos
privilegios reales reiteradamente confirmados y ampliados (18), algunas
veces a consecuencia de cartas de franquicia, capitulos presentados al
monarca por los habitantes de un lugar, sin faltar algin. caso en que la
ordenacién de la vida municipal se halla recogida en los respectivos
cédigos consuetudinarios locales (Costums, Usances). Lo mismo ocurre
sustancialmente en Valencia y Mallorca, Nota comfin a todos los territo-
rios es la inexistencia de una ley o disposicién general ordenadora del
gobierno ciudadano en todo el reino. El particularismo juridico, tipico
de los siglos medievales, comunicaba a cada ciudad y municipio una
fisonomia propia y caracteristica.

Este panorama varia sensiblemente si nos trasladamos a los dominios
sefioriales. Nobles e institutos eclesidsticos ofrecfan por doquier mayor
resistencia a conceder una autonomia a las ciudades de sus distritos. Los
habitantes de estos centros urbanos les arrancaron a viva fuerza, y aun

(16) Han advertido este fenémeno, con relacién a Navarra y Catalufia, respec-
tivamtente, los citados autores LACARRA, ob cit., pig. 55, y FONT, ob. cit.,, pags. 428
y siguiente.

" (17) SACRISTAN, ob. cit., pags. 184-85 Vid. también IINOJOSA, Origenes del
régimen municipal en Leén y Castilla. Pigs. 29 ¥ s.

(18). FoNT, ob. cit., pAgs. 430 y sig. Hs interesante el caso de Barcelona, cuyo
municipio es organizado por Jaime I a través de varias disposiciones otorgadas en
el curso de breves décadas (entre 1249 y 1274), y que fueron perfilando la fisonomia
del mismo. Aun experimenté posteriores modificaciones por parte de los sucesores
de este monarca.
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tras enconadas y violenta$ luchas, primero el goce de determinadas fran-
quicias ¥ exenciories de cargas serviles y otros gravimenes anilogos y,
méas tarde, el reconocimiento de su libertad municipal y el consiguiente
ejercicio del ramo de facultades inherentes a 1a misma, con independencia
de 1a actuacién de los delegados sefioriales. El1 maestro HINOJOSA (19) mos
ha legado una prolija y animada exposicién del desarrollo de estas luchas
y contiendas entre los burgueses de las ciudades episcopales y abaciales
del noroeste de la peninsula (Sahagtn, Oviedo, Lugo, Tuy, etc.) y sus
respectivos sefiores. Tales luchas adoptaron, con frecuencia, los carac-
teres de una verdadera insurreccién armada, como ocurrié en Santiago
de Compostela, bajo el pontificadé de D. Diego Gelmirez (primera mitad
del siglo x11), donde el movimiento ciudadano desembocd en la instaura-
ci6n pasajera de una verdadera commune al estilo del pais franco, segn
ha mostrado recientemente el Sr. VAzQUEz DE -PARGA (20). De modo
anslogo, pero con’ memnor intensidad, se advierte el mismo fenémeno en
algunas ciudades catalanas sujetas a sefiorfo, como Tortosa, que llegd
a la redaccién de su propio cédigo con el establecimiento de las institu-
ciones urbanas, después ‘de una prolongada cadena de luchas y discu-
siones con los Templatios y la casa de Moncada, sefiores de la ciudad,
salpicadas de algin que otro episodio de violencias (21).

E

Considerada ya la posicién de la ciudad en la érbita del Estado y sus
relaciones con la autoridad soberana, podemos introducirnos en el estudio
de su administracién interna. La organizacién de la municipalidad y de
su gobierno es el primer tema que se ofrece a nuestra atenciém.

En todds partes, de buen principio y por mucho tiempo, la represen-
tacién de la ciudad estaba encarnada de modo absolutg y efectivo en la
asamblea general de todos los vecinos cabezas de familia, reunidos en la
plaza ptiblica a son de campana o pregén, bajo la presidencia del oficial
regio o de los magistrados ciudadanos. Pero el papel de esta asamblea,

(19) Origenes del régimen municipal en Ledn y Castilla. Pags. 43 y s.

(20) La revolucién comunal de Compostela en los afios 1116 y 1117. «Anuario de
Historia del Derecho Espafiol», vol. XVI, 1945, pags. 685-703.

(21) El autor de la presente comunicacién tiene en preparacién un estudio sobre
el desarrollo de este movimiento comunal de Tortosa. Entre tanto, puede verse:
OLwvir, Historia del Derecho en Catalufia, Mallorca y Valencia. Cédigo de las cos-
tumbres de Tortosa. Vol. 1. Madrid, 1876. .
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e incluso su propia existencia, pasaron por 'vicisitucies diversas, segfin
épocas y lugares, y, sobre todo, segun el desarrollo de la poblacién de
las respectivas ciudades.

- En Castilla 1a Vieja, este sentido democratlco de sus municipalidades
perdura vivo por mis tiempo. La asamblea general de vecinos, reunida
en concejo abierto, con voz y voto de todos sus asistentes, deliberaba
sobre todas las cuestiones de interés ciudadano y designaba libremente
los distintos magistrados y oficios del concejo. En las ciudades populosas,
al hacerse dificultosa con el tiempo la reunién general de los vecinos, se
tendié a confiar lqs asuntos corrientes de la vida administrativa y judicial
a la junta de los magistrados, quienes investidos de sus cargos por elec-

cibn popular, formaban un concejo cerrado, representando legalmente

la voluntad general de la colectividad urbana.

En su forma mas desarrollada integraban las corporaciones munici-
pales castellanas: el iudex o juez, los alcaldes y los jurados, aparte los
oficios menores (escribanos, mayordomos, almotacén, sayén, etc.). El
juez, generalmente Gnico, y los alcaldes, en néimero variable (dos, cuatro,

diez, etc., seglin las localidades), como asesores suyos, constituian el

6rgano fundamental del gobierno de la ciudad, y de modo exclusivo, el
tribunal de justicia. Si originariamente debfan su nombramiento al rey
o sefior, como -evolucién -del sistema judicial territorial de los primeros

-siglos*de la Reconquista (22), pronto pasaron a ser designados por los

propios vecinos, agrupados en col-laciones o parroquias, cada una de las
cuales elegia uno o dos alcaldes y por turno designaba también al juez.
Con todo, mno faltaron municipios en que el monarca mantuvo, a su vez,
varios alcaldes de su nombramiento, los «alcaldes por el rey» (23), que

" compartfan su actuacién con los populares, o que intervenian de modo

eventual en caso de discordia entre los mismos (24). Completaban el
cuerpo concejil los jurados, elegidos también por las respectivas col-lacio-
nes de la ciudad, con un sefialado caracter de mandatarios del comfn
para defensa de sus intereses cerca del concejo, fiscalizacién, especial-
mente en el orden econémico, de las actuaciones del mismo, comunica-
cién de las aspiraciones del vecindario, etc. Su participacién en las reu-

“(22) Asi io aprecia HiNoJosa, Origenes..., phgs. 18 v s.

(23) Los hallamos, por ejemplo, en Madrid, como aplicacién del Fuero Real.
Vid. el estudio de R. GIBeRrT, El Concejo de Madrid. Madrid, 1949, pag. 21s.

(24) Tal funcién podia ser atribnida a los egnatro» del municipio madrilefio.
Vid. GiBerT, ob. cit., pAg. 212.
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niones del concejo era meramente consultiva. Todos estos oficios eran de
renovacién anual.

Desde ‘mediados del siglo X1v, el municipio castellano experimenta
una transformacién radical en su organizacién por efecto de las medidas
centralistas del poder pfiblico que ya han sido aludidas. Paralelamente
al establecimiento del corregidor, los monarcas suprimen por doquier el
concejo abierto y lo sustituyen por una asamblea reducida, el regimiento,
compuesta de un determinado nfimero de regidores (doce, veinticuatro,
hasta treinta y seis' en algunas ciudades), que asume la representac16n
popular y las funciones hasta entonces reservadas a la antigua asamblea
general. Hste sistema, surgido en las ciudades andaluzas, tendi6 a exten-
derse a todos los municipios castellanos, imprimiendo a los mismos una
fisonomia aristocritica y oligdrquica, en tanto los regidores del nuevo
sistema fueron generalmente nombrados —o confirmados— por el rey,
gozaban del cargo a perpetuidad y. atin lo vinculaban a sus familias como
un derecho de indole patrimonial, y todos los oficios concejiles debian
proveerse entre los miembros del regimiento, votados por ellos mismos.
La reunién del regimiento con los oficios constituia el ayuntahziento,
que podia adoptar la forma de ayuntamiento extraordinario cuando se
daba acogida en el mismo a la totalidad de los vecinos, hecho muy raro
en los fltimos siglos medievales.

Eun Catalufia y dem4s paises mediterrdneos, la organizacién municipal
presenta muy distinto caricter. La influencia de ciertas instituciones
comunales de Italia o Francia, como el consulado, la coniuratio o confra-
tria, etc., parece percibirse en los primeros pasos de algunas municipali-
dades catalanas: Gerona, Cer‘}era._ Perpifian, Lérida... (25), para seguir
luego un rumbo independiente. La originaria asamblea general de vecinos
o probi homines, presidida por el veguer o el batlle, deja paso, en las
ciudades de importancia, a un organismo de gobierno‘més complejo inte-
grado, en lineas generales, por: a), un pequefio cuerpo de magistrados
directivos o ejecutivos en nfimero y nomenclatura variable: cuatro, seis,
ocho... (cénsules, paciarii, pahers, jurati, segn las localidades); b), un
consejo mas amplio de asesores o auxiliares de los mismos (veinte, treinta
o més consiliarii, consellers, prohoms), y finalmente, c), la asamblea de
todos los vecinos (parlamentum generale), que permanece -como conti-
nuidad de la fase anterior de vida municipal, al igual que la figura del

1 {(25) TFont, ob. cit.,, pags. 436 y s.
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délegado del ‘'soberano —weguer ‘o batlle—, -que, seglin ya' apuntamos, pre-

‘side todo este organismo como su cabeza y coronamiento.

*/+Sin" embargo, también aqui la dificultad de ‘congregar la asamblea de
todos los. ciudadanos - di6 lugar a que su papel y funciones fueren asu-
midos en- realidad por el consejo de los consiliarii o prohoms (consell,
gran consell), que en algunas ciudades amplia el nfirhero de sus miembros
hasta’ciéen y aun mé4s, como en Barcelona (consell de-cent) (26), quedando
reservada la reunién de la asamblea popular para casos de extremada
gravedad, més frecuentes conforme adelantaron los tiempos (27).

Los sistemas de designacién de magistrados y autoridades en las ciudades
catalanas, presentan una multiformie variedad, ‘Podemos, desde luego, ad-
vertir, a diferencia de los municipios castellanos, la escasa vigencia del
sistema de eleccién popular, explicable por esta mayor debilitacién de
la asamblea vecinal a que acaba de aludirse. La eleccién de los primeros
magistrados -—cénsules, jurados, etc.— en las grandes ciudades, se
basaba, corrientemente, en el sistema de cooptacién, confiandola a veces
a un grupo de compromisarios designados por el conjunto de autoridades
salientes. Los miembros del consejo asesor —consellers, prohoms— los
nombraban los propios magistrados al posesionarse del cargo, forma bas-
tante explicable atendida la funcién de consejeros o auxiliares suyos que
debfan desempefiar los nombrados. A fines de la Edad Media se fué intro-
duciendo en los principales municipios catalanes ‘el sistema de insacula-
cién o sorteo para la provisién de cargos o para la designacién de compro-
misaries. Este sistema, que habfa de triunfar plenamente en la Edad
Moderna, fué el recurso de que se vali6 la realeza en los reinos de la
Corona de Aragén —especialmente F ernando el Catélico— para dominar
la vida municipal, pues en el nuevo sistema los monarcas solian reser
varse la confeccién de las ‘listas de los individuos sorteables, con lo que
quedaba asegurado el gobierno de las ciudades por personas afectas a
la Corona (28).

(26) El concejo barcelonés llegé a integrarse de un total de 128 miembros, pero
actuaba en comisiones de 32 (trentenari), por turnos trimestrales.
. (270 Font, Origenes del régimen municipal de Catalufia, phgs. 495 y s. En esta
obra pueden hallarse con cierto detalle todos los aspectos concernientes a los orf-
genes y primitiva organizaciér del régimen municipal cataldn. Para el municipio
barcelonés del siglo xv, la obra de J. Vicens Vives: Ferrén IT y la ciutat de Bar-
celona, 1479-1516, vol. 1. Barcelona, 1936.

(28) VICENS VIVES. Ob cit. en la nota anterior y ademis : Politica del rey Catd-
lico en Catalufia. Barcelona, 1940, cap. IV, pégs. 175 y s., donde resume la primera.
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"I, organizacién catalana, algo més simplificada, se reproduce en
Mallorca' y Valencia. Un pequefio cuerpo de jurats (cuatro, seis...) y uno
méis amplio' de consellers, como auxiliares suyos, hallamos establecidos
en sus respectivas capitales, bajo la presidencia del oficial real batlle o
justicia. La' designacién de los magistrados se rige, anilogamente, por el
sistema de cooptacién.” Més tarde se introdujo también la insaculacidn.
El justicia de Valencia tiende a ser designado por el municipio, aunque
siempre bajo la aprobacién del monarca (29).

En Aragén y Navarra, la- organizacién municipal adolece de cierta,
imprecisién en los perfiles de sus instituciones directivas. En este tltimo
reino, ‘la existencia-de jurados y consellers, .aqui de eleccién popular,
generalmente por parroquias, y la presencia del alcalde o juéz a su
frente, cuyo nombramiento & cargo del rey o senior ville acaba siendo
"prerrogativa del concejo, parecen denotar un tipo mixtificado de gobierno
"ciudadano (30). En Aragén, el cabildo o corporacién de los jurados,
también de eleccién por parroquias, rodea al justicia o zalmedina, desig-
nado por el rey, pero con propensién a serlo por la ciudad a través de
su organizacién parroquial. ’

En todos estos territorios de la zona oriental no parece advertirse tan
intensamente el movimiento de intervencién real en la vida ciudadana,
caracterfstico de los siglos bajo-medievales castellanos, con la instauracién
del corregidor y regidores perpetuos. La constitucién politica de estos
reinos, que otorgaba al soberano un-papel menos destacado en la goberna-
cién del pafs, podia explicar tamafia falta ‘de correspondencia. Por otra
parte, la presencia continuada de una autoridad delegada del soberano
(veguer, batlle, justicia) al frente de la administracién ciudadana, pudo
hacer innecesaria una reforma mas profunda en sentldo realista y centra-
lizador, limitdndose al establecimiento del régimen insaculatorio.

N

I3

El circulo de competencia de los érganos mumnicipales variaba a tenor
del respectivo grado de autonomfa disfrutado por la ciudad. Pero en su
fase mas desarrollada, los concejos y sus autoridades gozaban de plenas

(26) Sobre el régimen municipal mallorqufn : QUADRADO, Privilegios y franqui-
cias de Mallorca. Palma, 1894. Sobre el valenciano : I. VILLALONGA, Régimen foral
valenciano. Los jurados y el concejo. Valencia, 1916. :

(30) LACARRA, ob, cit.
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facultades para ordenar todo lo conveniente al régimen interno de la
ciudad en sus diferentes aspectos (31). Y, en consecuencia, ejercieron
funciones de reglamentacién normativa, de defensa de Ia paz y el orden,
de administracién de justicia, de ordenacién de la vida econémica, de
fomento de las obras y servicios vecinales. La propia iniciativa y el
impulso de los burgueses marcaron, con frecuencia, los limites de esta
actividad municipal. .

En el orden legislativo, los concejos de los distintos reinos intervi-
nieron reiteradamente en la redaccién y aprobacién de sus cédigos con-
suetudinarios Ilocales. ILos fueros municipales castellanos, concedidos
generalmente por el monarca tras su. presentacién por el concejo, fueron,
en ocasiones (Madrid, Salamanca...), promulgados por el propio concejo
en us6 de sus facultades normativas (32), asf como experimentaron modi-
ficaciones a través de posteriores acuerdos y estatutos. Algunas redac-
ciones de costums municipales catalanas son también obra de las autori-
dades de la ciudad (33) o de sus delegados en alguna concordia con Ia
autoridad sefiorial (34). Mi4s an, los grandes y florecientes municipios
del centro de Castilla (Toledo, Avila, Segovia...) ejercieron esta facultad
legislativa con relacién a pueblos de su territorio o alfoz, a los que con-
cedieron fueros o cartas de poblacién para impulsar su desarrollo
vecinal (35).

' Pero la manifestacién mas caracteristica de estas facultades normativas
de los municipios Ia constituye, sin duda, la promulgacién de ordenan-
zas, ordinaciéns, para regular los mil aspectos del régimen interno de
la ciudad. Estas ordenanzas se reducfan, a veces, a tocar puntos particu-

(31) Los privilegios de instauracién de los organismos municipales se expre-
saban a veces, generalmente, con los siguientes o parecidos términos : «et liceat
eis gubernare administrare et regere civitatem ad fidelitatem nostram et communi
commodum universitatis’..» (Del privilegio barcelonés de julio de 1249. Fonrt, ob.
cit., p4g. 563, doc. IX.) .

(32) Vid. Hinojosa, Origenes..., Pig. 29 y s.

(33) Las Costumbres de Lérida (1228), fueron redactadas por el cénsul de la
cinudad Guillermo Botet a requerimientos de sus colegas de magistratura.. Vid. P. Los-
CERTALES. Costumbres de Lérida, Barcelona, 1g46. )

(34) Es el caso de Tortosa (1279), cuyo cédigo sali6 de las manos de unos A4rbi-
tros nombrados por ambas partes, aunque la preparacién se debiera a unos exper-
tos juristas. Vid. nota zr1. 3

(35) Asi, el concejo de Segovia emprende el siglo X1 la repoblacién de El
Espinar. (J. PuvoL, Una puebla en el siglo XIII. Cartas de poblacién de El Espinar,
en «Revue Hispanique», XI, 1904, 244-83.) Numerosas fueron las aldeas repobladas

-0 aforadas en la Baja Edad Media por el municipio de Toledo (vid. E. S{rz, Fueros

de Puebla de Alcocer, en «Rev. de Arch., Bibl. ¥y Museos», LIV, 1948, pigs. 109-16).
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v

“lares, a modo de bandos o estatutos; pero otras tenfan un caricter gene-
ral como recopilacién o sistematizacién de las distintas ordenanzas espe-
ciales. Minuciosas y extensas, constituyen iuna fuente valiosfsima para
el conocimiento de la vida interna de la ciudad-y de sus instituciones,
reglamentando lo concerniente a policia urbana y rural, actuacién de cada
uno de los «oficios» o funcionarios, régimen procesal, impuestos y tribu-
tos, establecimientos de la municipalidad, ejercicio de profesiones e
industrias, etc., etc. (36).

Mientras la autonomia legislativa de los concejos fué decayendo en los
siglos bajo-medievales por el inevitable avance del derecho real y terri-
torial, esta facultad de promulgar ordenanzas para su régimen interno
se mantuvo en pie durante toda la época y aun en siglos posteriores.

L

El mantenimiento del orden pdblico, la paz dentro de la ciudad y frente
a éualquier enemigo exterior, era considerado como uno de los princi-
pales cometidos de las autoridades municipales. El mismo vocablo
paciarii, pahers, con que eran conocidos los magistrados de algunas
localidades catalanas, revela sin duda el origen ocasional de su apari-
cién (37). Al mantenimiento de esta paz y orden quedaban obligados
todos los vecinos, mediante su concurso ante la convocatoria de la auto-
ridad (apellido, «viafés»). En muchas ciudades, la poblacién vecinal gozé
de la facultad de salir en hueste armada contra cualquier ataque a sus
privilegios y franquicias, asi como de ayudarse y confederarse con las
poblaciones vecinas para la persecucién de malhechores («somatent» cata-
1l4n, «hermandad» castellana) o erigir castillos y fortalezas de defensa
en el término de la ciudad. Complemento de estas medidas, pueden consi-
derarse las de policia urbana, como regulacién del trinsito nocturno
por las vias de la urbe, tenencia y uso de las armas, represién de todo
desorden y algarada, etc.

(36) F. CARRERAS CaNDI, Ordenacions wurbanes de bon gobern a Catalufia.
(segles XIII ¢ XVII), en «Bol. Ac. Buenas Letras de Barcelona», vols. XI y ss.
Publica buen nfimero de ordenanzas de municipios catalanes, '

En los vols. del «Anuario Hist. Der. Hspafiol», se hallardn también publicadas
numerosas ordenanzas municipales de los territorios de Castilla: Del reino de Nava-
rra vid. LACARRA, Ordenanzas. municipales de Estella, en «Principe de Vianan,
X, 1949, pags. 397-424. ' '

(37) Fonrt, Origenes..., pAg. 400 y s.

107



JOSE M.* FONT RIUS

El aspecto militar presenta una gran.relevancia en la vida municipal.
Con razén ha escrito ‘recientemente un autor que 1la- configuracién de
la personahdad juridico-ptiblica de 1las cmdades espafiolas dentro del
reino se puede explicar, en buena parte, por las necesidades militares de
la Reconquista, y que, al igual que otras instituciones medievales, se da
también aqui el fenémeno de una «localizaciérin del ejército. El deber de
servicio, .el llamamiento para ejecutarlo, las formas concretas de su pres-
tacién, incluso en el aspecto técnico, tienen fundamentalmente un ca-
récter local: se configuran como obligaciones y aportaciones municipales
al Estado (38). El alcance, condiciones, modalidades de la prestacién de
este servicio, al lamamiento y a las érdenes del soberano, solian estar
previstos y regulados en el respectivo fuero municipal Dado el carécter
del ejército medieval, reflejo de la organizacién de las clases sociales, los
burgueses de las ciudades acudian al mismo como tales, es decir, inte-
grando la milicia concejil, al mando de capitanes, ordinariamente elegidos
por las propias aiitoridades de la ciudad, si ellas mismas no salian a su
frente. La prestacién de este servicio se efectuaba de acuerdo con la res-
pectiva condicién personal y, reciprocamente en Castilla, el modo de
prestarlo revertia sobre esta condicién. Tal es el caso de la'caballeria
villana, integrada por los vecino$ con casa abierta y patrimonio suficiente

~ Para costearse el equipo de caballero y guerrear como tales. Los monar-

cas fomentaron el 1ncremento de esta caballeria no noble, con méviles
politicos y econdmicos, concediéndoles privilegios y exenciones de im-
puestos. Los pecheros estaban, a su vez, obligados a poseer las armas
propias del peén. Era cometido de las autoridades municipales la vigi-
lancia y comprobacién de esta preparacién militar de sus stibditos, a
cuyo fin solfan celebrarse en las ciudades szndos alardes o exhibiciones
armadas, varias veces al afio; asimismo debfan disponer siempre de re-
servas comunales de armas y pertrechos. Las vigilias en alchzares y
fortalezas, y en general en el recinto urbano, constitufan también una

" modalidad del servico militar de peones y caballeros al mando de las

autoridades municipales, que se combinaba con el servicio en hueste,
a fin de no dejar nunca la ciudad desguarnec1da

L

La administracién de justicia comstituye en todos los territorios his-

(38) GimERT, El concejo madrilefio, pAg. 112.
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pénicos de la Reconquista una fundamental atribucién de las autoridades
ciudadanas. Podemos sefialar el hecho general de que su 'aparicién como
tales se halla intimamente asociada a la adquisi_éién de estas funciones
judiciales, a la par que la persoﬁaliglad juridica de la ciudad se perfila y
completa precisamente por la consecucién de una autonomia judicial (39).
Tal vez represente"r_i estas funciones la nota mAs caracteristica del muni-
cipio medieval espafiol en comparacién con ‘el de nuestros tiempos. La
justicia, atributo del rey, és ejercida originariamente en el dmbito terri-
torial y local por unos delegados suyos. La configuracién ‘municipal con-
cistirA en convertir estos delegados en magistrados de eleccién vecinal,
poniendo, a la vez, en sus manos la direccién de toda la vida urbana
(Castilla), o en asociar la actividad de los répresentantes ciudadanos a la
funcién de este oficial regio (curi@) formando su consejo, tanto para la
administracién de ‘justicia como para el gobierno de la ciudad en general
(Catalufia, Valencia, Mallorca). Asi, en esencia, la justicia, sin dejar en
momento alguno de considerarse atributo de soberania, es ejercida en su
fase ordinaria o de primera instancia por y en el seno del municipio, a
modo de una delegacién jufidico-pﬁblica de la Corona. El monarca, sin
embargo, conserva siempre la mayoria de justicia, que se manifiesta en
la apelacién de las sentencias de los jueces locales, en la competencia
exclusiva sobre determinadas cuestiones y delitos y, en general, en la
facultad de entender en cualquier asunto, avocandolo a su corte o juzgando
en la propia ciudad. En uso de esta suprema prerrogativa, a fines de la
época medieval, mandaba, con frecuencia, a las ciudades castellanas,
jueces de salario, veedores o pesquisidores, para desembocar finalmente en
el establecimiento, con caricter permanente, de corregidores, que despla-
zaban a las justicias municipales. Los sefiores titulares de alta o baja jus-
ticia, por razén de inmunidad o de feudo, procuraron conservar més
personalmente los atributos judiciales en los centros urbanos de sus domi-
nios, resistiéndose a traspasarlos al ‘elemento popular.

El érgano de la administraciéu de justicia en las ciudades castellanas
lo constituye el juez con los.alcaldes, cuya reunién, a modo de tribunal
colegiado, recibia en algunas partes la denominacién de curia alcaldum
o corral de alcaldes. Sin embargo, no siempre actuaban todos sus miem-
bros conjuntamente, pues en las ciudades populosas solian formarse a

(39) €. SiNCHEz ALBORNOZ. Recensién de su conferencia El régimen local y los
albores de los mumicipios, en c«Anuario Hist. Der. Esp.», X, 1933, phgs. 521-22.
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modo de secciones o mayordomias de este tribunal, con el juez y dos o tres
alcaldes, que juzgaban en una colacién o en determinado periodo de
tiempo, con la misma autoridad del tribunal en pleno. También parece

que cada alcalde podfa juzgar, por sf solo, en las asuntos menores de su

respectiva colacién. Pero, por lo menos una Vvez por semana, estaban
obligados a reunirse todos los alcaldes, bajo la presidencia de un juez,
para tratar de asuntos judiciales con exclusién de los administrativos. . Sy
competencia se extendia en el orden civil a todos los litigios que afecta-
ban a vecinos de la ciudad, incluso en el caso de ser éstos demandados por
hombres de palacio (40) ; y en materia penal, a todos los delitos come-
tidos en el territorio municipal, salvo los llamados casos de corte, de los
que entendian directamente los alcaldes de la corte del rey (41). En mate-
ria civil, la cuantfa del asunto deferminaba muchas veces si cabfa o no
apelacién al tribunal superior. En Sevilla, y otras ciudades del Sur, el
érgano judicial lo integraban seis alcaldes ordinarios rodeados de varios
hombres buenos. Las apelaciones iban a los alcaldes mayores puestos por
el rey en la propia ciudad. '

" El establecimiento del corregidor, como hemos apuntado lineas més
arriba, representé un golpe de gracia para la autonomia judicial de los
concejos castellanos, pues la actuacién de estos delegados de la Corona
en las ciudades fué desplazando a los jueces y alcaldes foreros en sus
funciones de justicia, los cuales, en la Edad Moderna terminaron por des-
aparecer o subsistir tan sélo en lugares de poca importancia.

En Catalufia y demés territorios mediterraneos, la justicia ciudadana
se administraba por- el veguer; batlle o justicia, oficiales del rey, con la
asistencia y consejo de las autoridades municipales —asi de los magistra-
dos directivos como de sus consejeros—, que formaban su curia o tri-
bunal, al par que el érgano de gobierno administrativo de la ciudad. El
d4mbito de competencia abarcaba igualmente toda la matéria civil y crimi-
nal. Las municipalidades catalanas tendieron a destacar la intervencidn
del elemento ciudadano en la administracién de justicia, y asf, en algunas
ciudades, se advierte que los cénsules y sus consellers, los paciarii con

(40) Los fueros y cartas de franquicia solfan contener como privilegio y garantia
procesal de los ciudadanos la prohibicién de sacarlos de la ciudad para recibir
justicia.

(41) Las Cortes de Zamora de 1274 determinaron concretamente «las cosas que
fueron ‘siempre usadas de librar por corte del rey: muerte segura, mujer forzada,
tregua quebrantada, salvo quebrantado, casa quemada, camino quebrantado, traicién
aleve, rapton. '
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los prohoms, etc., entendian generalmente en materia penal con exclu-
sién del représentaﬁte real o sefiorial (42). Estos, en todo caso, eran los
encargados de llevar a ejecucién las sentencias -dictadas por los magis-
trados municipales, a las cuales debian atenerse, como firmes e irrevoca-
bles (43). Esto aparte, las cartas de franquicia y privilegios concedian
a estos Gltimos —e incluso, de modo genérico, a la comunidad de habi-
tantes— la facultad de arreglar, arbitral o amistosamente, las desavenen-
cias surgidas entre ellos antes de presentar las reclamaciones a la cu-
ria (44). .

Resulta obligada en este sitio una, aunque sea breve, mencién de
la justicia mercantil, ejercida por ciertos tribunales de mar o consulados,
en algunos puertos de la costa mediterr4nea (Valencia, Barcelona, etc).
Se trata de una jurisdiccién especial ratione materiae, a cargo, fundamen-
talfnente, de miembros de las propias corporaciones de mercaderes y gente -
de mar. Pero su caricter municipal se sefiala por el hecho de que en
alguna ciudad, tales cénsules de mar eran designados anualmente por las
propias autoridades del municipio, quienes les daban posesién en el cargo
y ejercian respecto a los mismos una cierta tutela (45).

L

Poseyeron las municipalidades espafiolas de la Edad Media una autono-
mia, en el orden econémico, que les permitia disponer de su hacienda,
atendiendo, con ‘determinados ingresos, la satisfaccién de los gastos inhe-
rentes a sus funciones y servicios. Pero el extremado particularismo que
reina en este punto, vuelve dificil una sintesis esquemética de la organi-
zacién econdémica municipal.

(42) Para Barcelona, lo consigné el privilegio llamado Recognoverunt Proceres,
del afio 1284, en su cap. 48. Para Lérida, la rub. 163 del lib. III de sus Costumbres
(1228), en forma bien explicita: oIn criminibus illis qus penam ingerunt corpo-
ralem, non indicat curia sed consules et probi homines civitatis, quorum sententia
mandat curia executioni». Igualmente lo establecian los Usances de la Seo de Ur-
gel. Vid. Font, Origenes..., pAgs. 542 y 543 con sus notas.

(43) Vid. nota anterior.

(44) Tal declaracién suele presentarse en estos o parecidos términos : «Omnes
vero iniurias et omnia malefacta que fuerint infra habitatores Ilerde habeant licen-
ciam probi homines Ilerde ea ad invicem adaptare et pacificare si voluerint ante-
quam ad curiam querimonia inde feratur.» (De la carta de poblacién de Lérida,
1150, concedida por el soberano cataldén Ramén Berenguer IV, a raiz de la recon-
quista de la ciudad.)

(45) Tal ocurrfa en Barcelona a temor de las ordemanzas procesales de.su con-
.sulado (s. Xv). F. VaLLs TaBERNILR, Consolat de Mar. Barcelona, 1931, vol. II, pagi-
na 63. .
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‘Una de las fuentes de ingresos més importante en las municipalidades,
la constitufan las rentas y productos de sus bienes patrimoniales, los
llamados bienes de propios, poseidos abundantemente por todas las ciuda-
des en virtud de privilegios y concesiones soberanas, a raiz de su recon-
quista y repoblacién. Estos bienes —a diferencia de los comunales de uso
plblico y vecinal— eran explotados por el comncejo en un régimen de
economia privada, generalmente mediante arriendo, y consistian prinei-
palmente en bosques, prados, dehesas, ejidos, etc., para apacentamiento
de los ganados y utilizacién de la- madera. Anélogos a estos ingresos deben
considerarse los producidos por la explotacién de una serie de estableci-
mientos de tipo industrial : carnicerfa, horno, etc., poseidos por las ciu-

. dades, en régimen de monopolio o de libre concurrencia, a veces como

adqulsmmn de antiguos derechos sefioriales.

Otra. fuente de ingresos municipales venia constituida por la percep-
cién de multas y calonias, y, en general, los derechos producidos por la
actuacién administrativa y judicial de sus magistrados, compartida, a veces,
con los agentes del soberano. Otro capitulo, muy caracteristico, lo forma-
ban los derechos y tasas aplicables sobre®la circulacién y tréfico de produc-
tos en la ciudad y su consumo, gravando por lo regular ciertos articulos
comestibles. La percepcién de esta clase de derechos, efectuada corriente-
mente por el sistema de arriendo, que llegaba a alcanzar el propio -empleo
u oficio, se combiné con frecuencia con similares percepciones correspon-
dientes al monarca.

En Gltimo término solian acudir los municipios al reparto comunal,
que obligaba a todos los vecinos sin excepcién alguna. En las ciudades
catalanas, este repartimiento se efectuaba por el sistema de taxas o tallas,
con la imposicién, a cada vecino, de una contribucién proporcional a su
potencial econémico, segin el arbitrio de personas o comisiones designadas
para ello. .

También en circunstancias extraordinarias (originadas por necesidades

" propias del municipio o por acceder a las demandas monetarias del sobe-

rano) recurrieron éstos al crédito pubhco Fué corriente que los préstamos
recibidos con tal motivo se aseguraran, afectando a los mismos la futura
percepcién de determinados ingresos municipales, o también amortizando
la cantidad recibida contra el establecimiento de un censal (derecho a la
grcepcién de una renta perpetua : compra de rentas) a favor del acreedor,
radicado sobre una prop1edad del mun101p1o o, asimismo, sobre unos de-
terminados impuestos.
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Las atenciones de los municipios eran de diversa indole, a tenor de su
4mbito de competencia. Carga preferente constituia la construccién y repa-
racién de murallas, fosos y fortalezas para la defensa de la ciudad. A su
lado debe sefialarse, igualmente, la construccién y entretenimiento de los
edificios pblicos, empezando por la propia casa capitular, cérceles, puen-
tes, fuentes ptiblicas, mercados, mataderos y’, en general, la policia de la
ciudad. A estos gastos deben afiadirse las inversiones para el sostenimiento
de obras pias y beneficencia. Capitulo importante constituia la satisfaccién
de los salarios a jueces y alcaldes y demas oficiales del concejo —salvo
aquellos que los percibian con cargo a los impuestos que recaudaban—,
incluyendo, hacia fines de la época, el sueldo del corregidor en las ciuda-
des castellanas. Las recepciones y agasajos al rey, su corte y a grandes
personajes, importaban también sumas crecidas. v

= k%

La ordenacién de la vida econémica de la ciudad, sélo en ciertos as-
aspectos caia bajo el &mbito de la competencia municipal. Dejando para otra
ocasién la consideracién atenta de este aspecto, conviene tener presente,
sin embargo, que en nuestro pafs, seglin opinién de ilustres autores (46),
el cuidado de la vida econémica en las comtnidades rurales (y a su sem-
blanza, en las urbanas), habria dado lugar a las primeras actuaciones ptibli-
cas de la asamblea vecinal. Ya plenamente en el marco ciudadano, el
organismo municipal interviene, de buen principio, en la ordenacién del
mercado local (47), asi como del comercio permanente en lonjas, tiendas,
etcétera, regulando sus distintos aspectos.

Esta competencia origina en todas partes el establecimiento de un fun-
cionario especial, el almotacen o mostagaf (de posible origen musulmén),
inspector y juez del mercado, con amplia jurisdiccién en todo lo referente
al mismo, especialmente en la fiscalizacién de pesos y medidas, aunque esta
funcién la desempefian, a veces, otros oficiales (fieles medidores, jura-
dos) (48).

(46) DiEz Cansico, CARANDE, en sus articulos citados en notas 15 y 6, respec-
tivamente. 8 )

(47) Un excelente estudio del mercado castellano medieval, el del prof. VALDEA-
VELLANO, cit. ‘en nota s.

(48) Sobre el mostagaf del municipio mallorquin y el cédigo por el que se regia
en su actuacién, A. Pons, Libre del Mostasaf de Mallorca. Mallorca, 194g9. Para el
valenciano : F. SeviLiano CoroM, Valencia urbana en los siglos XIII y XIV a
través de libros del Mustacaf. Valencia, 1953.
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El desarrollo industrial y mercantil de las ciudades espafiolas, al igual
quel las del resto de Europa, amplia, por reflejo, la intervencién municipal
en esta esfera. En Espafia se manifiesta ostensiblemente en el papel ejer-
cido por las autoridades ciudadanas en la regulacién de profesiones v ofi-
cios, sobre todo en la constitucién y funcionamiento de los gremios de
artesanos, muy numerosos en casi todas las ciudades de la Peninsula, desde

fines de la Edad Media.

La competencia de la municipalidad se extiende incluso a la esfera de
la vida bancaria. En Barcelona, su consejo municipal dicta ya, desde el
siglo X1v, ordenanzas reguladoras del oficio dé banqueros, y, a principios
del siglo xv, funda su propia ’Taula de Canvi”’, a modo de banco muni-
cipal, en el que se admiten las imposiciones voluntarias de particulares v,
de modo obligatorio, los depésitos de bienes confiados a tutores, albaceas,
administradores de obras ptblicas, etc. Asi se formaba un fondo asegurado
por la ciudad, que servia, a un mismo tiempo, para aligerar su economia v
aumentar el crédito pfblico (4g). El ejemplo de Barcelona fué seguido por
la mayoria de las ciudades de los reinos de la Corona aragonesa y de
otros territorios (50).

Dentro del circulo de competencia- municipal queda por referirnos ai
grupo de funciones que, en todo tiempo, aparecen como las mas caracte-
risticas de la actuacién municipal, en tanto se proyectan de modo inme-
diato al mantenimiento de los servicios ptiblicos y a las obras de interés
comunal de la ciudad.

Las propias necesidades fisicas y morales de la colectividad urbana,
marcan los diferentes objetivos de esta actuacién concejil. Las obras de
defensa y conservacién de la urbe —murallas, fortalezas, muros de con-
tencién de las aguas, puentes, etc.— constituyen una de las principales
preocupaciones de las autoridades, y su ejecucién —a veces muy costosa—

(49) F. RamOLA, Los antiguos banqueros de Catalufia y la “Taula de cambi’.
Barcelona, 1911. J. V. Avars, F. Upina y S. ALEMANY, ”La Taula” de cambio de
Barcelona (1461-1714). Barcelona, 1947. 9

(50) M. Per1s Fuentes, La Taula de Valencia, en oIIT Congrés d’Historia de
la Corona de Aragés, vol. 1, p4g. 503-18. S. CARRERAS ZACARES, La primitiva Taula
de Cambis de Valencia. Valencia, 1950.
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di6 lugar en alguna capital a la conistitucién ‘de organismos- espec1a1es con
un régimen particular de economia y gobierno (51).

El abastecimiento de 1a ciudad constituye otro capitulo de gran inte-
rés. Los rectores de la vida municipal ecuidaban dé asegurar el mismo, pro-
curando la mayor afluencia posible de articulos a buen precio (52). Muchos
municipios, incluso, como ya se ha aludido, contaban con establecimientos
propios de carniceria, horno, pescaderia, mesén, etc., que, por lo regular,
procedfan de un traspaso de derechos o monopolios sefioriales. Cabe recor-
dar también aqui la regulacién del mercado pfiblico, para el cual constru-
yeron, a veces, lonjas o pérticos adecuados, e igualmente para el matadero
(macellum) y otros servicios.

El surtido de aguas merecié anloga atencién, espemalmente las des-
tinadas a molinos y rlegos con la correspondiente construccién de ace-
quias ¥ conducciones, a veces mediante participacién de las autorldades
soberanas (53) o de municipios contiguos (54).

La higiene y sanidad no tenfan, en cambio, en la concepcién de la
época, la importancia que se les ha brindado con el tlempo Pero no estan
ausentes en el réglmen dela ciudad dlsposmlones de policia urbana, acom-
pafiadas de las correspondientes sanciones, relativas a la limpieza de la
via ptiblica y de los edificios particulares. Hay que sefialar, asimismo, que
algunas ciudades disponfan de bafios pﬁbhcos (p051b1emente heredados de
la dominacién musulmana), pertenecientes al municipio y explotados por
el mismo en régimen industrial.

Beneficencia e instruccién pblica eran también atendidas, aunque en

(s1) En la ciudad de Valencia se creé, a este efecto, la Obra dels murs e valls,
que con carister auténomo atendia a las necesidades referidas. Vid. J. Lor, De la
Institucid, govern politich y juridich... de les fabriques vella dila de Murs e valls,
e nova dita del riu de la... ciutat de Valencia. Valencia, 1675.

(52) Para la consecumén de este objetivo, la. ciudad de Barcelona obtuvo privi-
legio para embargar los cargamentos de trigo y otros articulos que bajaban por el
Ebro, en tanto fueran necesarios al surtimiento de la urbe. A este fin adquiri6 en
sefiorfo varios castillos y baronfas situados en las mé4rgenes del rfo, en la zona
tortosina.

Sobre la politica de subsistencias del municipio valenciano ha reumdo intere-
santes datos el letrado don F. ROMERO GARcfs, en un trabajo, inédito todavia, que
hemos podido consultar por atencién de su autor.

{53) Por privilegio de 1279, Jaime I otorgaba a la municipalidad barcelonesa
la conduccién de aguas por la acequia condal o real, ofreciéndose el monarca a
contribuir a los gastos de las mismas en proporcién al aprovechamiento que repor-
tara de ella. (Arch Corona Aragén, Reg. 42, fol. 125.)

(54) Asi ocurrfa con el régimen de riegos de la huerta de Lérida. Vid. GRAS,
La Paheria de Lérida. Lérida, 1909. Su regulacién solfa estar confiada a un érgano
especial, la Junia de Cequiaje.
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menor grado, por 1ds ‘organismos minicipales, dado que estas funciones,
por mucho tiempo, estuvieron en inanos de la Iglesia. Sin embargo, éstos
solian socorrér y sitbvencionar los hospitales y otras instituciones de cari-
dad-enclavados en el nficléo urbarnio. Y hacia los siglos finales de la época
establecieron, también por su cuenta, centros de enseflanza (estudis, en
las' ciudades’ catalanas) ‘con carécter elemental, algunos de los'cuales devi-
nieron- coniel tiempo los gérinenes de los posteriores estudios superiores o
Universidades (55).

.. . - Ty

Para terminar, unas breves indicaciones en torno a los puntos finales
del temario sobre la diferenciacién entre las instituciones urbanas y las

. de-comunidades rurales, y entre aquéllas y los distritos de la administra-

cién territorial. n

: Comunidades urbanas y -comunidades ruralgs aparecen poco diferencia-
das en los primeros siglos de la Reconquista, sobre todo en Ledén y Cas-
tilla, donde, como se indicé oportunamente; las formaciones urbanas son
escasas y viven muy vinculadas, econémica y socialmente, al campo que
las rodea. El desarrollo posterior y la gradual adquisicién de unas institu-
ciones peculiares las fué configurando con propia personalidad.

La diferenciacién’ entre ciudades y villas en plena Edad Media,
adoptd caracteres sociales, econdmicos y politicos. Las primeras acabaron
distinguiéndose por la predominante dedicacién de sus miembros a la vida
industrial y mercantil, en tanto las segundas mantuvieron, naturalmente,
su tipo de vida agrario, con la preferente atencién a los problemas de
utilizaéién ‘de pastos y bosques, trinsito de ganados, labores agricolas,
etcétera. Socialmente, mientras el clima de la ciudad, con el goce de privi-
legios y franquicias, hizo surgir una clase de hombres libres, los burgue-
ses, la poblacién campesina siguié por mucho tiempo vinculada mis o
menos estrechamente a la tierra que cultivaba e inserta en el complejo de
relaciones sefioriales, que se traducfan en ‘sujecién a unas cargas maés o
menos serviles. En el orden jurfdico-pﬁblico va _conoéem_os la estructura

(55) Sobre los Estudios de municipalidades catalanas, vid., entre otras obras:
J. M. Roca Hxras, L’Estudi general de Lleida, Barcelona, 1927 ; J. B. TORROELLA,
L’Estudi general o Universitat literaria de Girona, Gerona, 19o6; S. CAPDEVILA, Les
antigues institucions escola'/s de Tarragona, «Hstudis Uhniversitaris catalans», 1927,
phg. 68 y ss.
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de muchas ciudades de Castilla énglobando en su término 'villas. y aldeas;
que participaban también’ del gobierno municipal; aparte de contar con
su propio concejo de aldea o de colacién. Mas tarde, la ciudad intenta
dominar ‘estos grupos rurales de sus términos, a modo de sefiorfo ejercido
por la urbe. En todo caso, la organizacién de las comunidades rurales es

més simple que la de las ciudades, aunque procure adoptar su patrén..

Al el concejo abierto perdura de modo vivo por mucho tiempo, y los
jueces o alcaldes, en ntimero reducido, se mantienen también, incluso bajo
el gobierno del corregidor. De modo parecido, en Catalufia, 1a asamblea de
vecinos o probi homines, presidida por el batlle, perdura en los nficleos ru-
rales durante toda la Edad Media, mientras en las ciudades evoluciona bien
pronto hacia la formacién de consejos reducidos, con unas autoridades o
magistrados a su frente. _ .

En cambio, las diferencias respecto a la administracién territorial y
sus instituciones se marcan de buen principio y sélo a fines de la época
se inicia una tendencia hacia cierta confusién. No puede hablarse, en
realidad, de instituciones territoriales, sino tan sélo de divisiones o dis-
tritos de su organizacién administrativa. La ciudad aparece, en el aspecto
juridico-ptiblico, como una segregacién de la divisién territorial siperior
(condado, vegueria) en la que se hallaba englobada al igual que el resto
del territorio, adquiriendo una personalidad plenamente independiente
cuando puede contar con autoridades propias y, sobre todo, elegidas por
ella misma. Pero la relacién con la administracién territorial no se rompe
nunca. Sabemos que en el orden judicial, por ejemplo, las sentencias de
las autoridades locales castellanas eran apelables ante los oficiales terri-
toriales (adelantados, merinos mayores...). Y en Cataluila, el veguer, jefe
de la vegueria, circunscripcién territorial basica en este pais, preside a su
vez el consejo municipal de la ciudad: cabeza de la misma, sobre todo en
las actuaciones judiciales. Lo mismo ocurre con el justicia valenciano en su
justiciado y la respectiva ciudad-centro. Sélo a fines de la Edad Media se
insinuaba en Castilla un movimiento de aproximacién de las administra-
ciones territorial y local, que en la primera época de la Edad Moderna
liegar4n a una casi identificacién. En efecto, la actuacién de los corregido-
res, delegados regios en la vida municipal, hace innecesaria toda divisién
intermedia, pues por este sistema los municipios se hallan estrechamente
ligados al poder central. Las ciudades, sobre todo las principales, con
voto en cortes, tienden a extender su término jurisdiccional por las villas
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y aldeas de su comarcd, y asf, el corregimiento pasa a ser tanto una unidad

local como territorial. Contrariamente, en Catalufia, la divisién guberna-

tiva y ‘judicial del Principado en veguerias, se mantiene incélume durante
toda la Edad Media (y aun hasta el siglo XviiI), con una delimitacién
geogrifica perfectamente definida, que la separa netamente de la adminis-
tracién local. Sélo en los dominios sefioriales, la ciudad y todo su distrito

‘tienden a constituir una unidad administrativa.
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SUMARIO

a) Considergciones generales,

b) En la prescripcién de delitos y penas.’
c) En .lo_s delitos privados.

d) En el perdén de la parte ofendida.

e) En los indultos y amnistfas.

Nota.—Kste trabajo recoge una comunicacién sobre el tema general «Tratamiento
de la criminalidad infantil y juvenil, presentado a través del Consejo .
Superior de Proteccién de Menores al Primer Congreso Hispano-Luso-Ame-
ricano penal y penitenciario, celebrado en Madrid en el afio 1952.
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a) Consideraciones generales

No existe precepto alguno en la legislacion espaﬁ'ola sobre Tribunales
Tutelares de Menores, que de un modo explicito y terminante comsagre
el principio de que de los dehtos y faltas cometldos por memnores no nace
la acci6n penal . .

Sin embargo, es evidente, y no es el propéslto de esta comunicacién
demostrarlo, que la accién penal de nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y demés leyes analogas de otros pafses, inspiradas todas ellas en los
sistemas penales acusatorios, no es de aplicacién en el procedimiento de
los Tribunales Tutelares de Menores.

Nos limitaremos tan sélo a afirmar que no es el castigo, sino la correc-
cién del menor, la finalidad que en su actuacién persiguen estos organis-
mos tutelares, y que el moderno derecho penal de menores proscribe y
anatematiza el sistema de punicién, reemplazindolo por el educativo, y
que cada vez con més fuerza va saliendo el menor del campo del derecho
penal, para entrar en la esfera ‘de la pedagogia correccional.

Ia razén que explica y justifica el que de los delitos y faltas de
metores no. nazca la accién penal, es que dicha accién estid en relacién
fntima con la funcién represiva caracteristica de los tribunales ordinarios
de lo criminal, y no puede temer cabida en una jurisdiccién como la
juvenil, que, como acabamos de afirmar, no pretende el castigo del menor,
sino su reforma.

Por eso, ante los Tribunales de Menores espafioles no interviene el
Ministerio Flscal, ni actfan abogados ni procuradores; en una palabra,
no hay acusacién ni defensa, ya que los propios Tribunales Tutelares, por
ley, tienen obligacién de adoptar, no las sanciones correspondientes como
castigo a los delitos cometidos, sino las medidas conducentes a la correc-
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ci6n y enmienda del menor y no necesitan que nadie inste oficialmente
su actuacién, pues por ministerio de la ley tienen la obligacién de proceder
de oficio, no sélo en la instruccién de los expedientes, sino en su reso-
lucién y fallo; y por ser protectores y paternales no admiten. ante ellos,
como ya se ha dicho, defensores de los menores, porque éstos tienen en
el mismo Tribunal su mejor defensa y apoyo; ni tampoco acusadores,
porque no es la venganza, el castigo, el mévil de su actuacién, sino el
salvar aquellas almas que comienzan a pervertirse y que con las medidas
de reforma que se adoptan pueden regenerarse.

El precepto mas expresivo en este sentido de la legislacién espafiola
lo conmstituye el articulo 16 de la vigente ley, que establece que los
hechos calificados de delitos o faltas. en el Cédigo Penal o en leyes

. especiales que se atribuyan a los menores de dieciséis aflos ser4n apre-

ciados, por los Tribunales Tutelares, con.razonada 11bertad de criterio,
teniendo en cuenta la naturaleza de los expresados hechos en directa
relacién con las condiciones morales y sociales en que Ios menores los
hayan ejecutado y ‘prescindiendo .en absoluto del concepto y alcance
juridico con que, a los. efectos de la respectiva responsabilidad, se califi-
quen tales hechos como constitutivos de delitos o faltas en el Cédigo Penal
y en las mencionadas leyes especiales.

Por ello, es légico que algunos autores espafioles modernos hayan
situado la actuacién de los Tribunales de Menores entre los procesos mo
jurisdiccionales, por hallarse mucho mé4s préximos a un proceso de tipo
administrativo, aunque sui generis, que -no propla y técnicamente juris-
diccional. . _ .

Pues . bien; sentada 1a afirmacién de que de los delitos y faltas de
menores no nace la accién penal, tratase de estudiar en la presente comu-
nicacién, y ante el silencio de nuestra legislacién, los efectos que este
criterio produce en diferentes instituciones juridico-procesales penales,
y, consecuentemente, en el tratamiento de 1a criminalidad infantil y

-juvenil.

b) En la prescripcién de delitos y faltas

Sentadas las anteriores afirmaciones, el primer problema que hay que
estudiar es el de si las disposiciones referentes a la prescripcién de los
delitos y faltas y a la prescripcién de las penas son aplicables a los meno-
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res de dieciséis afios que son enjuiciados 'ppr los Tribunales de Menores.

Respecto a los precéptos que rigen la prescripcién de las penas, es
indudable que no tienen aplicacién. Si los Tribunales de -Menores no
imponen las penas del Cédigo Penal, sino medidas protectoras de correc-
cién, es evidente que mal pueden prescribir penas que no se han impuesto.

En cambio, el problema referente a la prescripcién de los delitos y'
faltas de menores, es discutible y ninglin precepto legal existe sobré el
particular. Sin embargo, cabe darle. solucién a la luz de los principios
que informan esta jurisdiccién especial, aunque la tal solucién’ no haya
estado exenta durante alglin tiempo, como iuego se dir4, - de inconve-
nientes practicos.

La prescripcién dél delito es para el delincuente una garantfa de que,
transcurrido el tiempo que marca la ley, no podri ejercitarse contra &l
la accién penal, y por lo tanto, no ser4 objeto del castigo que en su dfa
hubiera de imponerle la jurisdiccién represiva; es decir, que puede am-
pararse en esa prescripcién el delincuente para evitarse un mal.

Pero esto no sucede en la jurisdiccién especial para mniflos. La actuacién
de estos Tribunales no es consecuencia, conlo hemos visto, de la accién
penal; si esta jurisdiccién interviene no es para infligir un castigo, sino
més bien un beneficio al menor, pues, no es jurisdiccién represiva, sino
protectora y tutelar: lejos de servirle al delincuente la prescripcién para
evitarse un mal le priva de un bien; luego parece loglco y natural que los
delitos y faltas de menores no prescriban nunca, y que en todo momento
puedan intervenir los Tribunales de Menoreo para salvar y ayudar al
menor y conseguir su enmienda.

Esto, aparte de que si la prescripcién del delito no es otra cosa que la
extincién de la accién penal para perseguirlo, si hemos afirmado que la
citada accién no existe, es evidente que no puede prescribir.

Sin embargo, este criterio, que es 1dgico y juridico, ha tenido sus
inconvenientes practicos. En efecto, puede ocurrir que cometido el delito
o falta por un menor, tarde éste en ser habido algunos afios y resultari
que al comparecer, ya mayor, ante el Tribunal de Menores, carecera
éste de medios adecuados para su correccién, ya que ni el régimen de sus
Escuelas de Reforma ni sus medldas protectoras resultan eficaces en eda-
des ya crecidas.

Se han presentado ante los Tribunales de Menores casos de esta indole,"
de delitos realizados por menores en edades de doce a catorce afios y ser
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habidos cuando contaban de veinte a veinticinco, y haberse inhibido 1la
jurisdiccién ordinaria a favor de la especial de menores, fundada- en que
al tiempo de delinquir. no habian' cumplido los dieciséis afios, encontran-
dose asi el Tribunal de Menores perplejo al considerar por completo
ineficaces para un mayor las medidas de correccién que él puede aplicar.

El .problema preocupé al legislador espafiol, y en la ley de 13 de
diciembre de 1940 y en su articulo 20 se dispuso que en el caso de que
fuera puesto a disposicién del Tribunal Tutelar un mayor de dieciséis

-afios por infracciones legales cometidas antes de cumplirlos y el Tri_bunal

entendiera que por el tiempo transcurrido o por las circunstancias del
menor no habia de ser conveniente la adopcién de las medidas que pudiera
aplicarle, -estaria facultado para cancelar su jurisdiccion tramsfiriéndolo
a la jurisdiccién ordinaria. v ' '

Este précepto, sin embargo, como se ver4, no resolvia el problema;
y precisamente en la Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales
Tutelares de Menores celebrada en Barcelona en el afio 1942, y con motivo
de -una consulta que el Tribunal de Menores de Teruel formulé sobre,
si procedia la cancelacién de su jurisdiccién en favor de la ordinaria o de
la militar, de donde dimanaba el expediente, ‘tuvimos-el honor de defender
nuestro criterio en los siguientes términos que transcribimos literalmente :

«E]1 articulo 20 plantea otro problema. de mayor importancia y que,
como se veri, conduce a la conclusién de que hay que considerar dicho
articulo como un precepto juridicamente ineficaz.

.. .
»En efecto, el articulo 20 sélo autoriza al Tribunal de Menores a can-

- celar su jurisdiccién, o sea el derecho a juzgar al ‘menor, pero sigue vivo

y sin cancelar el derecho sustantivo con arreglo al cual el menor ha de
ser juzgado.

»Pues bien; los Tribunales ordinarios, al adquirir jurisdiccién sobre

. el menor en virtud de habérsela transferido el Tribunal de Menores,

habran de juzgarle con sujecién al derecho al mismo aplicable, o sea el
nfimero 2.° del articulo 8.° del Cédigo Penal, que establece que cuando
el menor que no haya cumplido los dieciséis afios ejecute un hecho casti-
gado por la ley, ser4 entregado a la jurisdiccién especial de los Tribunales
de Menores, con lo que el Tribunal Tutelar se encontrard de nuevo con
¢l menor del cual quiso desprenderse.

»Otra cosa serfa si el repetido articulo 20 hubiera permitido, no sélo
la cancelacién de lg jurisdiccién, sino también la cancelacién del derecho
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penal sustantivo, aplicable al menor de dieciséis afios, y hubiese dispuesto
que la jurisdiccién ordinaria aplicase al menor en cuestién el derecho
penal de los mayores, pero esta disposicién ‘hubiera sido antijuridica y
antiprotectora y hubiera pugnado con los méas elementales principios del '
derecho penal». ' _

De nuevo en la Asamblea de la Unién Nacional de Tribunales de
Menores celebrada en Sevilla en el afio 1943, tuvimos el honor de llevar -
la voz del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia, planteando una
consulta sobre el mismo tema, alegando, en sintesis, que el articulo 18 de
la Ley de Tribunales de Menores establecia la cesacién automética de
la dccién tutelar en la facultad de correccién al cumplirse la edad de
veintitin afios; y podria ocurrir que el que hubiera delinquido siendo
menor de dieciséis afios, fuese enjuiciado cuando ya hubiera cumplido los
veintiuno, y si por aplicacién rigurosa del articulo citado el Tribunal de
Menores no .podia adoptar ninguna medida por ser el enjuiciado mayor
de veintiGn afios, y las otras jurisdicciones por ser menor de dieciséis
cuando delinquib, el hecho quedaba impune o lo que es lo mismo, que ni
podia aplicirsele medida correccional por el Tribunal de Menores, ni pena
alguna por otras jurisdicciones.

Por fin, el legislador se hizo eco de todas estas consideraciones, y al
promulgarse en 23 de diciembre de 1944 el Cédigo Penal, texto refundido,
di6 solucién definitiva y acertada a la cuestién, estableciendo en el
n@mero 2.° del articulo 8.° que «en los casos en que, excepcionalmente,
la jurisdiccién tutelar declinare su competencia respecto de un mayor de
dieciséis afios, por entender que por el tiempo transcurrido desde la
ejecucién del hecho, realizado antes de cumplirlos, o por razén de las
circunstancias del menor no ha de ser conveniente la adopcién de las'
medidas que pudiera aplicarle, confiard el menor a la Autoridad guber-
nativa, para que ésta adopte las medidas de seguridad que la legislacién
autorice».

Es decir, que conforme a este precepto, se cancela la jurisdiccién del
Tribunal de Menores y se cancela también, como proponiamos, el derecho
penal sustantivo, transfiriéndose la jurisdiccién a la Autoridad guberna-
tiva que aplicar4, no las penas del Cédigo, sino tan sélo las medidas de
seguridad que procedan.

Este precepto ha motivado la reforma del articulo 20 de la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores, objeto de las criticas expuestas, y que
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ha sido redactado en el vigente Texto Refundido de 11 de junio de 1948,
en los propios términos que el nfimero 2.° del articulo 8.° del Cédigo Penal
que acabamos de ‘resefiar.

c) En los delitos privados
En intima relacién con lo expuesto -anteriormente, entendemos que es

inadmisible ante los Tribunales de Menores la distincién entre delitos
plblicos y privados, y que cuando algin menor realice un delito de los

-llamados privados y llegue a conocimiento del Tribunal su comisién, por

cualquier medio que sea, sin necesidad de que inste el expediente el ofen-

dido, el Tribunal de Menores estar4 obligado a proceder a su enjuicia-

miento y adoptar en su dia las medidas necesarias para su correccién.
Lo justifica ello el que el interés, la funcién del Tribunal Tutelar, es

~la correccién y reforma de los menores, de cualquier modo que éstos

delincan y, desde luego, independientemente del interés de la victima.

Tenemos que repetir aqui lo dicho anteriormente : que cuando se
trata de delitos cometidos por mayores, el perseguirlos lleva como fina-
lidad la imposicién de un castigo, mientras que tratdndose de menores,
su enjuiciamiento por los Tribunales Tutelares equivale a someterlos a
un régimen beneficioso y protector, y no puede estar en manos-del perju-
dicado el privar al menor de esas ventajas.

Ademés, cuando se trata de delitos cometidos por mayores, como-
quiera que el ofendido tiene reconocida por la ley una accién penal para
perseguir el delito privado, es evidente que puede renunciar a ejercitarla ;
pero tratandose de menores, si el perjudicado no es duefio de la accién
penal porque ésta, como hemos dicho, no existe, mal puede renunciat
a su ejercicio.

Por otra parte, la razén que podria alegarse en contra de lo expuesto,
de que el intervenir el Tribunal de Menores en un delito privado, sin la
peticién del ofendido, serfa aumentar los perjuicios para la victima, por
la publicidad que adquirirfa el delito al ser éste perseguido, no es admi-

“sible, ya que por la forma secreta como actdan los Tribunales de Menores,

no solamente no seria conocido el nombre de la victima y las circuns-
tancias del hecho, sino tampoco el del enjuiciado.
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d) Con respecto al perdén de la parte ofendida

Resuelta Ia anterior cuestidén, queda asimismo definida la de si el

perddén de la parte ofendida, tratdndose de delitos privados cometidos por -

menores, extingue la accién penal.

El perdén de 1a parte ofendida es, también, una necesaria consecuen-
cia de la accién penal reconocida al perjudicado en la ley y cuyo ejercicio
determiné la condena. Si pudo el ofendido evitar la condena, no ejerci-
tando la’ accidén, es légico que pueda igualmente perdonar, haciendo que
cesen los efectos de la accién penal que ejercito.

Pero tratandose de delitos privados realizados por menores de dieciséis
afios, ya hemos dicho que el perjudicado no es duefio de la accién para
promover el procedimiento, que se incoa independientemente de su volun-
tad, y por tanto, tampoco lo es para destruir sus efectos.

Ademés, de admitir el criterio opuesto, se daria el absurdo de que,
haildndose sometido el menor a un tratamiento de reeducacwn y reforma,
quizds en el perfodo mds interesante y decisivo del mismo, pudiera el
ofendido perdonar, y tener que cesar como consecuencia la actuacién del
Tribunal de Menores, quedando destruida y resultando infitil toda la
labor realizada. '

e) En los indultos y ammnistias

Cabe, por ltimo, estudiar los -efectos que en el tratamiento de la
criminalidad infantil y juvenil pueda producir -1a concesién de amnistias
o indultos con relacién a delitos o faltas realizadas por menores.

Para no dar mas extensién a este trabajo, nos limitaremos a hacer la
afirmacién de que nunca podran afectar a los delitos y faltas cometidos
por menores dichas amnistias o indultos, y damos por reproducidos todos
los argumentos anteriormente esgrimidos para demostrar que las dispo-
siciones del Cédigo Penal referentes a la prescripcién de los delitos, no
son aplicables a la jurisdiccién juvenil, ya que les privaria, como se ha
dicho anteriormente, de los beneficios "propios de wun tratamiento
refarmador.
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