ENJUICTAMIENTO

CAPITULO V.

En Ia} Jurisprudencia romana se encuentra en embrion
Ia idea del enjuiciamiento convencional. —Exposi-

cion de varias leyes.—Cada wna de ellas fus expe-

dida en a guna de lag €pocas mas hDIJ.{]'l]C-] h es para
l&; Clencia.

La ley séptima, titulo décimocuarto,

libro segundo del Digesto, se expresa de
la manera siguiente en el pérrafo cator-
?‘e:_ “Cuando se pacta que no se intenta~
“ra‘ la denuncia de obra nueva, opinan

asunto la autoridad
“del Pretor; Labeon, sin embargo, dis-
“tingue si la denuncia de la nueva obra
“se‘ refiere & cosa privada 6 4 cosa pi-
“blica: en el primer caso, tiene por vili-
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“do el pacto, y no en el segundo. Esta
“digtincion es exacta. Y por lo general
“eg Heito pactar acerea de todo lo que se
“yefiere al edicto del Pretor, con tal de
“gue se trate de cosa privada, y no ha-
“ya, perjuicio para el piiblico.”

Tia Tazon que habia, 4ntes de la res-
puesta de Labeon, para dudar sobre la
validez del convenio, se desprende natu-
ralmente de las signientes consideracio-
nes. La denuncia se hacia sin ingerencia
del Pretor por el quejoso al duefio de la
obra, 4 quien desde ese momento que-
daba prohibide por el edicto eontinuarla
sin permiso- del denunciante, 4 no ser
dando fianza de indemnizacion. A esta
prohibicion se refiere la ley, al hablar de
1a autoridad (imperium) de dicho ma~
gistrado (¥); ¥ como segun las reglas del

Y Cujae., tom. 19, pig. 929, letra B
( i » PRE )
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derecho romano, ni el solemne ni ¢l pre-
torio podian ser alterados por los pactos
delosparticulares(¥),de ahf provino que
algunos jurisconsultos fuesen de sentir
que larenuncia del interdieto importaba
una infraccion de ellas.

Labeon, no obstante eso, debia tener
muy presente el principio de derecho
universal, segun el cual puede cualquie=
ra renunciar lo que est4 establecido pa-
ra su beneficio: principio invocado poco
tiempo 4dntes por Ciceron, cuando decia:
Quod milvi lex mea causd det, eo mihi non
wle mon Tieehit?: (§) principio, en fin, de
que hizo recta aplicacion, como lo reco-
noce la ley, el primero de los dos famo-
sos jurisconsultos, al distinguir entre las’
cosas publicas y las privadas, para resol-

(*) Ley 27, D. de reg. jur.
(§) Tercera verrina,
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ver si es valido el pacto de no formali-
zar la denuncia de obra nueva.

Ta misma disposicion, y porigual mo-
tivo, adoptaron respecto de los interdic-
tos quod vi aut clam y unde vilas leyes
tercera, parrafo segundo, titulo veinti-
cuatro, libro cuarenta, y vigésima sépti-
ma, parrafo cuarto, titulo catorce, libro.
segundo del Digesto.

Al tocar este punto, se hace preciso:
notar que se expresé con ligereza Gotho-
fredo cuando, al comentar la ley veinti-
nueve C. de pactis, que se apoya en el
prineipio referido, lo califica de funda-
mento débil en demasia, y esto porque
no era licito, conforme 4 la jurispruden-
cia romana, renunciar el derecho propio
en algunos casos, como sucedia respecto
de los alimentos, del privilegio de la do-
te y de la caucion del usufructo; pero es-

tas excepciones en nada afectan la con-
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sistencia del apotegma, porque, aparte
de ser rarfsimas, no estdn en perfecta
consonancia con la filosofia del derecho.,

Se ve, pués, que las leyes traidas §
colacion atendieron solamente 4 la inco-
lumidad del principio, 4 la vez que pro-
teglan la libertad de pactar, sin preocu-
parse con los perjuicios que en lo parti-
cular pudieran resultar de Ia renunciag
porque el interes individual sabrs en ca~
da caso compensarlos con tales 6 cuales
ventajas 6 conveniencias que seria im-
posible apreciar por medio de providen-
cias generales.

Véase ahora el texto de 1a ley prime-
ra 0. dejurisdictione: “No fué competen-
“te nuestro Procurador (*) en un litigio

“ puramente privado; pero como ambos
*“ adversarios lo elegisteis, y con vues-

* Bolo juzgaba los pleitos entre el fisco ¥ los parti-
culares.
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‘““tro consentimiento ha sentenciado,
“habreis de acatar el fallo, puesto que
‘el procurador tiene facultad de juzgar
“en determinados c¢asos, y ya que sa-
“biendo vosotros que era incompetente,
‘“os habeis de grado sometido 4 su ju-
“risdiceion. Lo mismo se observara pa-
“ra otros juicios semejantes, tanto res-
“pecto del que deduce la accion, como
¢ del que opone la excepcion.”

Asf era que por convenio de las partes
podia alterarse el érden judicial en cuan-
to al fuero competente, ddndose al juez
autoridad en asuntos en que por ley no
Ia tenia. Esta conecesion en favor de la
libertad de pactar es tanto mas sorpren-
dente, cuanto que va de por medio Ia
jurisdiecion que, segun ensenan los tra-
tadistas, es materia del derecho ptblico,
y fundan su doctrina en dos principales
consideraciones:
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1% La jurisdiccion emana de Ia sobe-
rania, y las prerogativas 4 esta inheren-
tes no pueden ser modificadas por con-
venciones particulares.

2% Al Grden ptiblico importa que 1a8
funeiones jurisdiccionales estén bien des-
lindadas, para evitar, asf las colisiones
de los tribunales entre sf, como las con-
troversias que entre los litigantes pudie-
ran surgir sobre competencia de fuero.,

Pero si bien se examinan los precep-
tos que en la materia rigen, aunque uni-
sonos con los de la conveniencia priblica,
estdn directa y principalmente ealcula-
dos para ahorrar molestias y perjuicios
4 les litigantes. Se establecié el fuero
del domicilio, para evitar al demandado
el trastorno que le causaria salir del lu-
gar en que tiene su familia y sus afec-
ciones, su casa y sus negocios,

Los fueros del Iugar del contrato 'y
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ubicacion de la cosa llevan primaria-
mente por objeto facilitar las diligencias
que respecto de esta deben practicarse,
y proporeionar 4 las partes la oportuni-
dad de reunir y presentar sus pruebas
con menores dilaciones y gastos. *

Bste es el lugar oportitno para consig-
nar un axioma que debe tenerse muy
presente, por ser uno de los fundamen-
tos en que estriba la teorfa desarrollada
en el presente ensayo: Los juwicios son
de 6rden publico, en cuanto no puede el
social consentir en que se recurra d lavio-
lencia para la consecucion de los derechos
individuales; pero los medios de accion
y de defensa estdn principalmente esto-
blecidos en favor de los litigantes.

Podria tal vez objetarse en contra de
la ley de que se trata lo dispuesto en la

% Hato debe entenderse respecto de la division focal de las ju-
risdiceiones; pero no habla con la especifica, que & indudable-
mente una institncion de derecho pablico. -
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décima octava D. de jurisdictione, la
cual determina que, si habiendo las par-
tes convenido en someterse 4 un tribu-
nal que no sea el competente, mudare
alguna de ellas de parecer, no podria,
sostenerse el pacto. Pero esa aparente
antinomia se explica por la diferencia
que el derecho romano estableci6 entre
pactos nudos y wvestidos, concediendo 4
estos aecion y negéndola 4 los otros. La
Ultima ley citada supone que se ha efee-
tuado una convencion aislada para la
renuncia del fuero; y en tal caso, por lle-
var el cardcter de nuda, no es civilinen-
te obligatoria para ¢l que rehusa cum-
plirla. Pero lo contrario sucederia, sien
ella concurrieran los requisitos. necesa-
rios para considerarla vestida, por ejem-
plo: si se la hubiera formalizado junta-
mente con un contrato, perque los pac-
tos anadidos (pacta adjecta) producian
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aveion y exeepcion. Asfes que el pre-
cepto ‘se refiere no 4 la esencia, sino 4 1a
forma del pacto.

El pérrafo sexto de la ley quinta, tf-
tulo sesenta y tres, libro 'séptimo ‘del
Cédigo, estd concebido en estos térmi-
nos: “Pero silas partes ereyeren conve-
“niente pactar, mediante escritura, que
“ 4 ninguna de ellas sea licito interpo-
“mner el recurso de apelacion, 6 bien que
“1o se observe ninguno de los términos
“ fatales, determinamos que subsista el
“ pacto;pues queremos quela austeridad
‘““de Ia ley quede en este caso mitigada
“por los convenios de los litigantes.”

Pues bien, la apelacion esté conside-
rada como el complemento de los juicios
de mayor cuantia: es en ellos 1o que el

segundo cuerpo en lad edificaciones de
cierta importancia. Sus ventajas fiueron
reconocidas desde los tiempos biblicos:
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ella repara los agravios que se hayan in-
ferido en primera instancia 4 los litigan-
tes por torpeza 6 mala fe: ella suple las
omisiones y enmienda los yerros en que
puedan las partes haber incurrido al ex-
poner 4 probar los hechos en que funden
sus derechos: ella obliga 4 los jueces in-
feriores 4 ser diligentes y rectos en el
cumplimiento de sus deberes, sabiendo
que hay un superior que ha de revisar
sus actos, corregir sus errores y casti-
gar sus faltas.

En vano se traté, al iniciarse la revo-
lucion francesa, de inducir 4 la Asam-
blea Nacional & que suprimiera lajerar-
quia judicial y las instancias. Aquella
célebre legislatura se guardé muy bien
de acoger tan perniciosa reforma, cuyo
resultado hubiera sido privar 4 los liti-
gantes, 4 su pesar y por razones de 6r-

den secundario, de las ventajas que co-
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mo inherentes 4 1a apelacion se acaban
de resefiar. Pero si ellos, ya porque de-
positen ilimitada confianza en el juez de
primera instancia, ya por verse en lane-
cesidad de obtener una resolucion pron-
ta, ora por evitarse gastos, ora por mo-
tivos de conveniencia especiales para
cada caso, acordaren deliberada y espon-
tAneamente concluir sus diferencias en
una sola instancia, jpor qué impedirles
que obren como 4 sus rhiras convenga?
Tantomas, cuanto que sus intereses pue-
den sufrir por el hecho de frustrarse al-
gun contrato 6 negocio cualquiera que
tenga por base forzosa la renuncia de
la apelacion.

Por estas y otras consideraciones anf-
logas debi6 determinarse Justiniano &
sancionar 1a ley que se comenta, de la
cual surge naturalmente la deduccion
que sigue: :
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8i respecto de la_apelacion, que com-
prende tantas y tan imporianies diligen-
ctas judiciales, parecid conveniente al le-
gislador “ mitigar la_austeridad de las
leyes,” permitiendo la omision del recur-
80 por pacto expreso de los lLitigantes, con
mucha mas razon habrd deconcedérseles
gual permiso (que no. seria_mas que. el
gercicio de la libertad natural), tratdn-
dose de diligencias ménos interesanies 6
er menor nidmere, conforme ¢ la regla
de derecho que dice: “No debe impedirse
“lo ménos & quien es licito lo mas. *

Queda aun por exponer otra ley cuya
importancia no podria nuncaponderarse
demasiado, asf porque entrafia el mas
fecundo gérmen del enjuiciamiento con-
vencional, como porque su adopeion y
desarrollo introducirdn en el sistema hi-

* L. 21 de divers. reg. jur.
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potecario una mejora que reclaman los
prineipios de la ciencia econémico-poli-
tica. s la ley tercera, tftulo catorce,
Iibro octavo del O6digo. Héla aqui: “No
“ hacen fuerza los acreedores que, ejecu-
“tando Ia ley del pacto, entran en pose-
““sion, por no habérseles devuelto su
“ dinero; deben, sin embargo, tomarla
“mediante la autoridad del juez.”

A primera vista parece haber contra-
diccion entre los dos miembros de que
se compone el texto, puesto que en el
primero se faculta al acreedor para en-
trar de propia autoridad en posesion de
la prenda, y en el segundo se dice que
debe ocurrir 4 los tribunales.

Para zanjar Ia dificultad, opinan al-
gunos glosadores que la palabra deben
ha de interpretarse por pueden, ya que
suele tomarse una por otra en el Ouer-
po del Derecho; pero Ia glosa no es ad-
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misible porque estriba sobre el cambio
en la acepeion genuina de una palabra
que viene 4 ser como la clave del pensa-
miento expreso en la ley.

Otros son de parecer, que debe dis-
tinguirse si hay 6 no resistencia de par-
te del deudor para la ejecucion del pac-
to. Iin el primer caso, afirman que es
irceprochable el procedimiento. Respec-
to del segundo, sostienen que si bien no
podria el deudor valerse del interdicto
unde vi, obraria el acreedor con mas me-
sura y seguridad, procuridndose la me-
diacion de la autoridad judicial; pues
aunque no hubiera lugar el interdicto,
podria objetarse la legalidad de la pose-
sion, por exigir el 6rden piiblico que no
se obtenga por violencia la justicia. De
ahi es que no incurriria el acreedor en
la pena establecida para la fuerza; pe-
ro podria resentir los malos resultados

ity
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de 1a posesion ilegal, como son el no ha-
eer suyos los frutes y la inhabilidad pa-
ra trasferir el dominio. *

Fuera de toda duda estd, que el acree~
dor se excederia compeliendo al deudor
resistente al cumplimiento del pacto por
los medios de apremio que emplea el po-
der pablico para Ia ejecucion de un fa-
Ho, y que deberia, para llegar 4 ese re-
sultado, ocurrir 4 la autoridad judicial.
Pero en tal caso, jha de procederse con-
forme 4 Ia sustanciacion comun; por de-
manda y respuesta, 6 en la via de apre-
mio y sin mas actuaciones quelas nece-
sarias para dar la posesion? En este
punto hay tambien divergencia de pare-
ceres; bien que segun el mas conforme al
espiritu de 1a ley, que es el que sigue Ia
mayorfa (en la cual se encuentra Grego-

* Donell, comentario & Ia ley de que se trata.
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rio Lopez), * sial hacerse el convenio, se

pactd la via de apremio para el evento,

de oposicion del deudor; deberd seguirse,
el procedimiento pactado.

El fundamento de este sentir se per-
cibe desde luego: el legislador gquiso &
tal grado roborar la ley del pacto, que de-
clar6 no ser easo de fuerza la posesion
tomada de propia autoridad. Si pues
dispone 4 renglon seguido que parama-
yor seguridad se pida al juez Ia ejeeu=
cion del convenio, y si poreste se deter-
miné el procedimiento que deberia em-
plearse, el seguir otro seria infringir y
hacer irrisoria la ley del pacto, cuando
tanta importancia se le atribuye.

Se infiere de lo expuesto que, segun
la letra y espiritu de las leyes referidas,
puede mediante pacto renunciarse ya

* Glosa 4% 4 1a ley 14, tit. 14, Part. 52
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una ‘aceion, ya ung excepcion, ya el pro-
cedimiento comun ' para sustituirlo: con
¢l que eonvencionalmente se adopte.

No hay mas que generalizar estas
ideas, para-llegar 4 1a del enjuiciamien-
to econvencional en los términos en que
la formula este opliseulo; perolo que de
mas notable tienen es que fueron sur-
giendo en épocas consideradas como las
de mayor lustre y progreso para la ju~
risprudencia romana.

La primera de esas leyes, aunque to-
mada de las obras de Ulpiano, realmen=
te se funda en una respuesta de Marco
Antistio Tiabeon, que vivié en tiempo de
Auguste, cuando la jurisprudencia era
considerada como la parte mas impor-
tante de la filosofia, y cuando el gefe del
Estado, para enaltecerla, concedi6 4 va-
rios jurisconsultos, entre otros al segun-
do de los enuneciados, el privilegio de dar
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respuestas que se consideraban como
emanadas de la autoridad suprema.

Durante el gobierno de los Antoninos
florecieron los mas eminentes legistas,
como Gayo, Emilio Papiniano, Heren-
cio Modestino, Séptimo Severo, Julio
Paulo y Domicio Ulpiano. Los dos Gl-
timos, sobre todo, escribieron numero-
80s tratados, de los euales se obtuvo gran
provecho en la formacion de las Pandec-
tas, puesto que los extractos de Ulpia-
no forman una tercera, y los de Paulo
una sexta parte de ellas.

La justa reputacion de estos sabios
Hlegd 4 tal grado, que sus respuestas
eran consultadas con preferencia al tex-
to de la ley, principalmente lag que acla-
raban puntos dificiles de derecho. De
aquiresulté un fenémeno singular, y fué
que los romanos poseyesen enténces una
literatura juridica, por decirlo asf, en

=l
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que la belleza del lenguaje, la concision
y la admirable claridad en el desenvol-
vimiento de las cuestiones mas intrinea-
das, contrastan con la decadencia que,
desde el tiempo de Séneca, comenzé 4
notarse en la literatura propiamente di-
cha. Pues bien, en esa época, que pue-
de considerarse como la de oro para la
jursprudencia, fué expedido porlos em-
peradores Severoy Antonino el rescripto
que autoriza al acreedor para entrar de
propia autoridad en posesion de la pren-
da en virtud de Ta ley del pacto.
Justiniano sancioné la renuncia del
fuero competente y la de la segunda y
ulteriores instancias; y ahi estan las le-
gislaciones modernas de los pafses lati-
nos, calcadas todas sobre la justinidnea,
para atestiguar hasta qué punto fué bo-
nancible aquel reinado para la ciencial
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