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ESTA OBRA ES PROPIEDAD DHEL AUTOE.

CAPITULO PRIMERO.

Causas del atraso en que la legislacion romana dejo
el enjniciamiento.—Asi permaneeié hasta el siglo
X VIIL—Reforma iniciada por la revolucion fran-
cesa.—1Il estado actndl de la sustanciacion eivil
dista mucho de ser satisfactorio aun en los pueblos
mas cuitos.

El monumento ideal que Horacio lo-

gré erigir consus edas, si bien mas ele-
vado que las Pirdmides, no aleanza las
grandiosas proporciones del que inaugu-
r6 Justiniano eompilando el Guerpo-del
Derecho. Ambos son templos levanta-
dos al genio; pero en el uno solo s da-
do entrar 4 los admiradores de lo bello,

miéntras que en el otro recibe la huma-
nidad entera los ordculos de la justicia.
Falté, sin embargo, el coronamiento &la
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obra, imperial, 4 pesar de estar en ella
acumulados los trabajos cientificos de
seis centurias; y los que se impendieron
de entdnees acd, tampoeo han sido bas-
tantes para darle cima.

En la jurisprudencia bay gue conside-
rar el derecho propiamente dicho y el pro-
cedimiento. 1.0s romanos llevaron el pri-
mero 4 un grado tal de perfeccionamien-
to, que ya no hay encomios eon que real-
zar los que tan merecida como ingeniosa-
mentese le han tributado. No cupo ignal
suerteal segundo, (ue por desgracia que-
d6 en mayor atraso del que hoy guarda
en los pafses de orfgen latino.

Hasta cierto punto seexplica-esta dis-
paridad por la marcha que, conforme al
6rden ideolbgico, debe seguir el espiritu
humano en sus investigaciones. Como
el procedimiento no esmas que una apli-
cacion préi¢tica del derecho, y comotoda

CONVENCIONAL 5

aplicacion supone la preexistencia de la
cosa aplicada, & este hubieron los juris-
tas de dirigir preferentemente sus estu-
dios. '

Y si bien en toda sociedad, &ntes que
disquisiciones juridicas, hubo juicios pa-
triarcales, como necesaria consecuencia
de la organizacion de la familia y de Ia
tribu, esto no arguye en contra de la
preexistencia del derecho, cuyos prinei-
pios fundamentales reconoce intuitiva-
mente el hombre; viniendo luego las in-
vestigacionescientificas 4 facilitar'el des-
envolvimiento de ellos, 4 medida que lo
va demandando la sucesiva complicacion
de los intereses sociales.

Larelacion que, en realidad, existe en-
tre el derechoy el procedimiento, esla que
média entre una ciencia y el arte de ella
derivado. La eiencia es una serie de co-
nocimientos deduncidos ‘de los primeros
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principios. El arte es una coleccion de
reglas para hacer bien cualquiera cosa.
Ambos fienen conexion estrecha, en tan-
to que los preceptos artisticos deben,
hasta. donde es posible, basarse en las
observaciones cientificas; pero 1o por eso
deja de separarlos una diferencia, bien
marcada. El arte aconseja, prescribe, di-
rige: 1a ciencia observa, expone, explica.
“Pyropiamente hablando,” dice Rossi, “la
“eiencia no se encamina 4 un resultado
“préximo. Desde que- se trata del em-
“pleo. que puede hacerse de ella, 6 del
“partido que hay que sacarle, se deja la
“esfera de la ciencia para caer en la del
“arte. La. ciencia no. es mas, en todas
“las cosas, que la posesion de la verdad,
“el conocimiento razonado de las rela-
“giones que se derivan de la naturaleza
“de ellas.”

(Cuando un astrénomo observa y des-

CONVENCIONAT 7

cribe el curso de los astros, trabaja por
la ciencia; pero si, una vez hechas sus
observaciones, encuentra en ellas reglas
aplicables 4 Ia navegacion, se ocupa en-
ténces del arte. Deigual manera, €l ju-
risconsulto que, razonando sobre 1os in-
mutables principios de la justicia, en
cuanto se relacionan con la propiedad y
el bienestar personales; deduce de ellos
nuevas consecuencias, las amplifica, las
combina, para dar mayor desarrollo 4la
serie tradicional de eonocimientos tras-
mitida por sus predecesores, cultiva Ia
ciencia del derecho. Dilucidadas en abs-

tracto las cuestiones que ella entraia,
es natural que se pase, eon Ia mira de
utilizarla pricticamente, 4 establecer un
método por ciyo medio se logre deter-
minar eon acierto la posicion jurfdica de
las personas sometidas 4 la aceion de log
tribunales. Hé aqui ¢l arte de enjuiciar,
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6 sea la, ciencia aplicada 4 la tuicion de
las garantias individuales.

Asf es que en toda sociedad los estu-
dios sobre el derecho. tienen por razon
natural que avanzarse respecto de los
que acerca del procedimiento se empren-
dan. Pero como esta sola circunstancia
no basta, por lo.que haee 4 la jurispru-
dencia romana, para explicar la inmen-
sa distancia que entre uno y otro se ad-
vierte, hay que recurrit 4 la historia en
busca de alguna causa concomitante, y
desde luego se la descubre en la primi-
tiva organizacion de Roma.

Bstablecido una vez el Senado con
cien de los masrespetables ancianos, ellos

y sus descendientes se arrogaron con el
titulo de patricios la supremacia respec-
to de las demés clases, 4 cuyos indivi-
duos se daba el nombre de plebeyos. 1.os
primeros solamente podian juzgar, por-

CONVENCIONAT 9

que les estaba reservado el ejercicio de
la magistratura: solo ellos podian triun-
Jar, porque nunca se confiaba 4 los ple-
beyos el mando de los ejéreitos: ellos
tinicamente podian consagrar, porque el
sacerdocio era ministerio exclusivo de
los patricios. Tenian los plebeyos de aca-
bar por rebelarse contra ladepresivacon-
dicion 4 que se Ifs reducia, y de ahf re-
sultaron entre ambos 6rdenes aquellas
tumultnosas desavenencias 4 que di6 tér-
mino la transaccion del monte Janiculo.
Perdidas las prerogativas de la aris-
tocragia, frataron los patricios de recu-
perarlas con el patronato, dispensando
arfificiosamente 4 los plebeyos, con otros
auxilios, el'de la defensa judicial.
Como el patronato, mas que protec-
cion, era un ardid para perpetuar el pre-
dominio de la clase privilegiada, al inte-
res de ella convenia asegurarse el exclu-
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$ivismo en el ejercicio. de sus funciones
profectorias; y porlo tocante 4la de abo-
gar, recurrié 4 la esfratagema de intro-
ducir en log juicios una tramitacion ca-
prichosa. y pedantesca, cuyo mecanismo
conservaba en la mayor regerva,

Asfpués, el procedimiento vino 4 ser
un arte oseuro y simbélico sujeto & f6r-
mulas tan arbitrarias comio rigorosas, de
las cuales no era licito separarse un &pi-
ce, ni omitir una palabra 6 una silaba,
sin riesgo de. comprometer el éxito del
litigio: Cadit a sillaba, cadit a totto. Si
alguna de esas férmulas llegaba 4 divul-
garse, inmediatamente se la sustituia
con ofra, quedando abolidala antigua; y
de tal manera cre¢ia con esto el embro-
llo, gque no sin razon se hablaba de los
asuntos del foro como de cosas enigm4-
tieas ¢ inextricables: juris nodos, legum
enigmala.

CONVENCIONAL 11

No fué bastante Ia divalgacion de lag
férmulas hecha sucesivamente por Cnyo
Flavio y Elio Oaton, para desvirtuar
Ia prepotencia del patriciado, quien Jo-
gré todavia prolongarla formando, me-
diante 1as controversias forenses y la in-
terpretacion de las leyes, un euerpo de
doctrina del cual era tinico poseedor.
Pero una vez puesto el procedimiento en
noticia de todas las clases, pues que lo
ensen6 publicamente Tiberio Carnuca-
nio pocos anos antes de Augusto, podria,
haberse creido que no debiera tardar en
salir del estado de retraso en que se qui-
S0 intencionalmente conservarlo.

El'mal, por desgracia, era orgénico, y
estaba de tal modo arraigado en 1a$ ins-
tituciones y en Tas costumbres, que no
fué sino muy lentamente desaparecien-
do, mereed 4 la aceion del tiempo combi-
nada con el vigoroso impulso que dieron
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4 laciencia las escuelas 'de Préeuloy
Sabino.

Solo en raros ‘casoes ‘se juzgaba suma-
riamente, anteponiendo el eonoeimiento
de laverdad 4 1a observancia de las for-
mulas, y enténces el procedimiento to-
maba el cardcter y la denominacion de
extraordinario; pero siguieron siendo de
rigor en el juicio ordinatio, el enal ténia
ademas su parte mimiea, & Ia que se atri-
buia una importancia ridfenla. Se acos-
tumbrd, por ejemplo, para 'dar principio
al juicio, que los litigantes, provisto ca-
da cual de una vara, las cruzaran, po-
niéndose en guardia, como si fueran-4 ba-
tirse 4 la espada. Se sustituyé despues
esta farsa con Ja siguiente: al compare-
cer Ias partes ante el pretor, las despe-
dia de su presencia por primer trimite;
y retirAndose ellas 4 corta distancia del
tribu nal,volvian en el acto 4 exponer la

CONVENCIONAL 13

causa de sus diferencias. En las cuesfio-
nes sobre propiedad territorial el actor
se presentaba al juicio llevando en la ma-
no un pedrusco 6 un césped arrancado
del predio litigioso, como para hacer en
la; parte la reivindicacion del todo.

No hay, sin embargo, que maravillar-
se de tales practicas ni de su larga sub-
sistencia, cuando los curiales de mues-
tros dias consideran atin, como agtos im-
portantes para la. toma de posesion, los
de tirar piedras y cortar yerbal

Logy6, por fin, la filosofia del derecho
sobreponerse al empirismo rutinario en
tiempo de Constantino, quien decreté la
supresion de las formulas; y 4 ella se re-
fiere Justiniano, al declarar que en su
tiempo todos los juicios eran extraor-
dinarios. (*)

(*) Tustit., lib. 49, tit. 15, § ult:
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Rudimentalmente formulado en las
Daoce Tablas el derécho propiamente di-
cho, y elevado al rango de ciencia en el
gran movimiento literario de la era de
Augusto, se hallaba ya en el reinado de
los Antoninos tan adelantado casi como
hoy lo esté: asf fué que se aproximaba
& su apogeo siglo y medio 4ntes de ini-
ciarse la reforma del procedimiento.

Ella tenia que irse operando tan lén-
tamente, como erapreeciso para superar
la resisténcia que por lo regular oponen
los abusos sancionados por pricticas se-
culares.  Justiniano encontré la mejo-
ra en estado de germinacion, y asi linbo
deconsignarla en el Cuerpo del Derecho.

Durante el periodo trascurrido desde
enténces hasta la revolucion francesa,
fueronimpereeptibleslos avances delare-
generacion procesal. Los glosadores, por
mas que sean estimables sus trabajos, no

CONVENCIONAL 15

podian elevarse & la altura necesaria pa-
radar cima 4 la jurisprudencia romana.
Obra tiene que sex estade un estado tan
floreciente de eivilizacion, como el que
produjo las eminentes doctrinas conden-
sadas en el Cuerpo del Derecho. Ellos se
limitaban & estudiar y. admirar esa vas-
ta concrecion cientifica, analizéndola por
particnlas diluidas en nmupiélagode co-
mentarios, para luego hacer mas ¢ mé-
nos acertadas aplicaciones del anélisis &
las cuestiones praeticas que se propo-
nian dilucidar.

Los gobernantes, como tenian que
marchar sobre las huellas de los glosa-
dores, estaban todavia en menor aptitud
que estos para mejorar el sistema de en-
juiciamiento. jQué mas podia habérse-
les en aquel tiempo exigido, sino que pro-
curaran hacer & los pueblos participes
del beneficio que se propuso Justiniano
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realizar para los suyos? Asf lo verifica-
ron adoptando la legislacion romana; pe-
ro no habia enténees: la cultura bastan=
te para proceder con aqnel exquisito dis-
cernimiento que. entresaca lo bueno, y
deseeha 6 reforma lo que no lo es; ade-
cudndolo todo 4 las eircunstancias de lu-
gary de tiempo.

Para los romanos era casi desconoei-
da la industria; y los emperadores, des-
de‘el tiempo de Tiberio; no hacian en
materia-de comerecio mas que oprimirlo.
Mal se podia en tal sitnacion apreciar
cuénto influyen para el engrandecimien-
to social, la facilidad en las transacciones
ylaceleridad delos juicios. Los pueblos
de la edad média, siendo, por el contra-
rio, industriales y comerciantes; repug-
naban la legislacion justinidnea por las
embarazosas solemnidades de algunos
contratos yladilatada tramitacion foren-

/
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se, y erefan, eon razon, bajo uno y otro
aspecto preferibles sus costumbresy es-
tatutos municipales.

Entorpecido asf el procedimiento, iba
siendo mas costoso y tardio & proporcion
que los negocios judiciales aumentaban
4 la par de la poblacion y de la riqueza
piblica. Se derogaban y promulgaban
leyes para expeditarlo; pero; ya por es-
tar ealeadas sobre el modelo romano, ya
porser providenciasaisladas que no po-
dian eonverger 4 un sistema determina-
do de actuaciones, mas se complicaban
estas, y ménos uniformidad habia en la
practica, reagravindose el desérden con
la multiplicidad de los tribunales priva-
tivos.

Llegé por fin el siglo XVIIL. Su es-
piritu filoséfico no podia ménos de rebe-
larse en contra de las embarazosas for-
malidades de los juicios, 4 las euales que-
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daba por lo eomun: sacrificado el buen
derecho; “la forme emporte le fond.? Bs-
te abuso era el que Voltaire ridiculizaba,
cuando deciaz “I1 ne; serait. pas mal (l&
“trowweram biais, pour quele fond T em-
“portdt sur la forme”

La revolucion francesa, ese inmenso
fanal en que se incendiaba la Francia pa-
ra alumbrar el mundo, consumié losbai=
liajes y los parlamentos; para dar lugar
&los juzgados de paz y-al tribunal de ea-
sacion, convirtiendo, 4 la vez, aquel caos
de enjuiciamiento romano, fueros muni-
cipales y abusivas pricticas en un com-
pendioso ebdigo de procedimientos.

Qasi todos Tos estados en que rigié el
derechoromano, tomando ejemplo en la
codificacion napoleénica, han empren-
dido la reforma de su legislacion proce-
sal. Diminucion de trdmites, brevedad
€n los términos, simplicidad en las for-

CONVENCIONAL 19

mas y ‘economfa en los gastos! Hé aquf
lasideas que los legisladores se han pro-
puesto realizar en Ia reforma. jPero han
logrado su propésito? La obra estdmuy
distante atin de su perfeccion. Lia admi~
nistracion de justicia en lo civil es por
todas partes eara y tardia. Los litigios
arruinan con frecuencia & quienes los
ganan.

BEntre las naciones en que no llegd &
regirel derecho romano, la Inglaterra,
que tanto y tan firmemente ha progre-
sado sin alteracion sustancial de sus an-
tiguas instituciones, es la que pudiera
con mejor titulo preciarse de la bondad
de ellas. Allf, sin embargo, el procedi-
miento 110" aventaja considerablemente
en celeridad al adoptado por laglegisla—
ciones romanizadas; y basta resenarlo en
lo sustaneial para convencerse de ello.

Despues delllamamientod juicio (swin-
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mons), .y presentadas la demanda y la
respuesta (pleadings )y viene la defensa
(issue), que puede; referirse al derecho
6 al hechoy, objetdndose la aplicacion del
uno, 6 negando la existencia 6 exactitud
delotro, En el primer easo resuelve la
corte inferior, y en el segundo el jura-
do. Pero siendo estrictas y minuciosas
por demas las reglas del procedimiento,
hay que irlas observando paso 4 pase v
dia por dia; porque en caso de infraceion
6 de megligencia en cualquiera de los
grados de la instaneia, pueden sufrir de-
trimento los intereses de los litigantes:
el reo se expone 4 ser condenado por
omision (par défaut), y el actor 4 que
se'le-declare en estado,de non instance,
lo que equivale 4 la inutilizacion de to-
das las diligencias hasta ent6nces prae-
ticadas.

Asf por esta circunstaneia, como por

CONVENCUIONAL 21

disponerlo expresamente la ley, tienen
los litigantes que hacerse representar,
exeepto el caso de insolvencia, por pro-
curadores instruidos en todos los 4pices
del enjuiciamiento.

Puede haber una, dos 6 tres instan-
cias; y ademasde ellas la apelacion. Las
instancias segunda y tercera no son, co-
mo en los pafses latinos, grades supe-
riores del juicio; sino muevos juicios
(mew trials ) en que eonocen, asi como en
la, primera, las cortes inferiores 6 el ju-
ry, y 8e conceden en caso de falta de
sustaneiacion, de condueta impropia de
los jurados, de impericia del juez 6 de
condenacion exorbitante; bien que si dos
jurys pronuncian en el mismo sentido,
es raro que se conceda la tercera instan-
cia. La apelacion es un recurso extraor-
dinario que se interpone ante las cortes
superiores, y que solo tiene lugar en ca-
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s0 de injusticia notoria, 6 de irregulari-
dad en ‘el procedimiento.

Por lo que hace al costo de 1a Jjusticia
inglesa, basta traer 4 la memoria Tas si-
guientes palabras de Benthan: “Il que
“no tenga quinientas 6 seiscientas libras
“para divertirse en litigar, no estd en ap-
“titud de entrar en juicio, Cuando su
“fortuna no permite al litigante valerse
“de procuradores, una equivocacion pue-
“de hacerle perder la eausa mas justa.
“A juicio de los curiales ingleses, 1a, mo-
“dicidad en los emolumentos seria una
“nota de infamia.”

A pesar del atraso en que, segun se
ha'dicho, queds 1a legislacion procesal
de los romanes; como habia forzosamen-
te de conexionarse ‘con el derecho pro-
piamente dicho, hay que aprovechar en
este, puesto que tan adelantado estaba,
multitud de elementos aplicables ‘4 1a

CONVENCIONAL 23

mejora de aguella.. De él emana efecti-
vamente, mas 6 ménos desarroll?da por
los' glosadores y por la préctica forense,
lagidea que forma el asunto del presen-
te optsculo, y que entraiia, por lo que
respecta al procedimiento civil, una re-
forma digna de especial estudio.




CAPITULO 1I.

La supresion de los tribunales es-el Tfmite de Ia per-

ffeu.t.il)il.idnd social en punto s administracion de jus-
ticia.—Bien que nunca pueda toedrselo, los I)UL;IJJI(LQ
van propendiendo f aproximarse 4 él & medida que
avu’uzzm en la via de la civilizacion.—A 168 fres
periodos de infaneia, estado. adalto ¥ pleno des :
rollo de las Sociedades, corresponde s

< N respectiva-
mente'las siguientes fas pectiva

mentc s en'la administraei

Justieia: log juicios patriarcales, 1a cf:::;)[?::;:‘;:l f('tlje
18nse’ y vl:l- simplificacion del l)J'U(’-L'dillli(‘llf(’b —La
bondad deeste se hialla en razon inversa dc!’e'\'ﬁu*r
20.que hace el poder puiblico para nnmtvn.(:r ft Io:
aseeiados en el goce de los derechos indiﬁ(ﬁm&es -

En mateméticas se llaman limites

clertos términos de cornparacion, 4 los
cuales puede una cantidad acercarse
tant tera, si ‘

¢ {o como .se quiera, sin llegar nun-
ca & confundirse con ellos. El infinito es

CONVENCIONAL 25

limite de las cantidades que aumentan,
cero el de las que decrecen, y de los po-
ligonos inseritos 6 circunseritos lo es el
cfrenlo. La supresion de los tribunales
es el limite de la perfectibilidad social
en punto 4 administracion de justicia.
Por mas que la civilizacion avance, nun-
ca llegard al grado de que el respetod
la, moral y elde si mismo basten para
contener4 cadauno en la 6rbifa de sn de-
rechosin atacar el de los demas, hacien-
do asf innecesaria la aceion del poder ju-
dicial; pero todo lo que sea irse aproxi-
mando & este 1imite, aungue no se lle-
gue jamas # toearlo, importa un avance
en la via del progreso.

Las ciencias politicas han. demostra-
do hasta 1a evidencia los males que 4.la
sociedad resultan del gobierno en dema-
sfa y de la menomania legislativa. El
“Ne pas trop gowverner” y el “Corrup-
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“tissima republicd plurime leges,” estén
y& consagrados como axiomas, y tienen
que ser por paridad- de razon aplicables
al ejercicio del poderjudicial. Elno en-
Juiciar demasiado es una reforma por la
cual estdn clamando todbds los pueblos;
Y para realizarla, hay que idear la ma-
nera de hacer ménos frecuentes los liti-
gios, y desimplificar los que sea necesas
rio sustanciar, sin desatender por esoen
nada 1 proteecion que debe Ia autori
dad % los-intereses legitimos cuando se
los ataca injustamente.

Estaes, mucho tiempo h4, la tendeneia

de los- legisladores; pero iebmo’ conei-
liarlay con la incolumidad dé Tos derectos
individuales? ;Cémo pudiers disminuir-

s6 el niimero de los fjuicios' en ung g0+
ciedad’ préspera, donde 13 condensada
poblacion y la multiplicidad de los nego-
cios' deben produeir incesantes colisio-

QONVENCIONAL 27

nes enlosintereses privados? ;Comeo sim-
plificar la tramitaeion, proporcioxw1(1(.) &
la vez al demandante todes los medios
de accion, y al reotodos los de defensa?
Ante. dificultades: tan. graves se han
estado estrellando los esfuerzos intenta-
dos hasta hoy para mejorar la legisla-
cion procesal; y eomo aun prevalece por
desgracia la idea de favorecer al delnmf-
dade mas alldde lo que la equidad exi-
ge, & pretexto de gue no puede, camo d
actory jpreparar sus recursos com ante-
rioridad al juicio, de ahi resulta que en
la. mayor parte de los litigios la sustan-
ciacion no es mas gue el abuso que, con
la mira de entorpecer la marcha de la
justicia, hace el reo de log medios que
para.su defensa le proporciona la ley.
Al mal éxito en la solucion de este
problema ha contribuido muecho un er-
ror semejante al de aquellos médicos que
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atribuyen exclusivamente el restableci-
miento de la salud 4 la aceion de los me-
dicamentos; sin tener en cuenta la de. la
naturaleza. Se busca el 6rden piiblico en
el gjercicio de la auntoridad, sin reflexio-
nar que en los elementos sociales hay
una afinidad, una tendencia 4 la coordi-
nacion, que solo ‘es menester, para que
esta se opere, que no la-embarace-el go-
bierno con-su nimia tendencia 4 inge-
rirse en todo.

Una vez arraigada tal preocupagion,
nada extraiio es quellegue 4 formarse 1a

falsa ereencia de que el enjuiciamiento
bajo formas breves y sencillas solo pue-
de existir en los pueblos nacientes, don-
de la justicia es verdaderamente famni-
liar, 6 enlos gobiernos despéticos; como
en Turquia, donde el capricho y el vara-
palo resuelven las cuestiones de dere-
cho.. Se eree, de consigniente; que 4 me-=

CONVENCIONAL 29

dida quela cultura avanza, que la po-
blacion se acumula, que se multiplican
y diversifican indefinidamente los con-
tratos, deben en proporcion complicar-
se inevitablemente las leyes y las actua-
ciones, aumentando con el ntimero de los
litigantes el de los jueces.

De esta manera planteado, seria in-
soluble el problema de expeditar los.li-
tigios, 6 entranaria la soluecion el absur-
do de que miéntras mas progresara la.
cultura, ménos adelantaria la adminis-
tracion de justicia.

Cierto es que & las sociedades primi-
tivas les basta el lano procedimiento de
lajusticia patriaveal; asicomo bastatnma
ayapara ¢l enidado de un nifio: que du-
ranfe el periodo” en gue va desarrollin-
dose la vitalidad soeial, tiene gue sermas
complexa y asidua la aecion de los tri-
bunales, ora por el ineremento de la ri-
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queza y de la poblacion; era porque Ia
autoridad, con razon 6 sin ella, cree ne-
cesariodingerirse mas y mas en los as un-
tos particulaves, para suplir en la diree-
cion de;ellos lo que falta.de cultura 4 las
masas; asi.como el padre y el tutor yi-
gilan de continne Y reprimen: duramens
te-al adulto por temor de que: se per-
vierta; pero tambien es cierto que, lle=
géndose 4 cierto grado de: progreso in-
telectual y moral, el interes individaal
bien. entendido, reemplaza  ventajosa-
mente la intervencion continua de la:an-
toridad, y pugna. por suprimir esas fér-
Inulas nimiamente tutelares del enjui-
ciamiento,las enales llegan 4 ser; no solo
embdm/oms, sino pex Judluales, porque
de ellos abusa la gente de mala fe para
esquivar el eamplimiento de sng obliga-~
ciones. Y asicomo el jéven que se acer-
ca % la edad viril va necesitando ménos
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de la guarda del padre 6 del tutor, se ob-
servasenténees en los pueblos una ten-
dencia constante & sacudir la pesada pro-

- teceion del poder piiblico, y 4 sustraer los

negocios: del eonocimiento de los tribu-
nales.. Ya se proecura dar & estos la me-
nor ingerencia: posible en la. marcha de
aquellos: ya se busea, 6 se establece con
anterioridad; la manera de dirimirienlo
particular las contenciones presentes 6
futuras: ya se prefiere suftir cualguiera
quebranto en los bienes; ¢on tal de no
verse en la penosa necesidad de litigar.
El poder ptblico, con laimaniade go-
bernar demasiadoy con la extravagan-
¢ pretension de comprender mejor que
los particulaves losintereses de estos, se
hasempenado en eomprimir esa tenden-
cia; pero teniendo que ceder mas: 6 mé-
nos & ella, porque asi loexige la leydel
progreso; v es de ereerse que si la hu-
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biera secundado eficazmente, estaria ya
muy adelantada la reforma de la sustan-
ciacion civil,

Para eonfirmaecion de lo expuesto, no
vended fuera de propdsito una ojeada
histérica sobre lag distintas fases que va
tomando la administracien de justicia &
medida que la cultura avanza.

SOCIEDADES PRIMITIVAS.—JUSTI—
CIA PATRIARCAL.—La aurora de los
pueblos viene siempre envuelta en las ti-
nieblas de la barbarie. En los anales de
nacion alguna, aunque daten de las mas
remotas épocas, se encuentra noticia de
lajusticia patriarcal propiamente dicha,
porque-el ejercicio de ella perteneee 4 las
hordas, las cnales no tienen historia. Es-
ta, para conocer y juzgard las sociedades,
necesita que las alumbren los primeros
destellos de la civilizacion, en cuyo tiem-
po eomienzan i modificarse las institucio-
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nes y costumbres del estado rudimental.
Los pueblos de cuya organizacion pri-
mitiva se tienen datos ménos inseguros,
son tal vez el hebreo y el griego.

En el primero, los ancianos de eada
tribu juzgaban enlas puertas de la cin-

dad en nfimero de tres, siete 6 veintiuno,
segun la importancia del asunto. Si no
se eonsideraban bastante/bien informa-
dos, debian someter el litigio 4 otro tribu-
nal de mayor eategorfa compuesto tam-
bien de anciamos; y si 4 estos les suce-
dia lo mismo, fallaban los sacerdotes-en
altimo récurso.

Hé aqui ed6mo deseribe la Tliada (*) el
procedimiento ¢ivil delos griegos duran-
te los tiempeos heroicos: “El pueblo acu-
“dia en tropel al foro; porque se habia
“suscitado un litigio entre dos indivi-

(®) Lib. 17, vers. 497 y sig.
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“duos con motivo de la indemnizacion de
“un homisidio. “Afirmaba el uno ante el
“pueblo haberla pagado: negaba el otro
“haberla recibido; y en tal conflicto de-
“mandaban ambos que se terminara la
“contienda con audiencia de testigos.
“Gritaban los concurrentes en favor del
“ano y del otro, y los heraldos apacigua-
“ban & la muchedumbre. Los ancianos
“estaban sentados en piedras labradas
“dentro del recinto sagrado, teniendo en
“la manolos cetros de los heraldos, quie-
“nes. llenaban el aire con su acento-
“Aquellos se iban levantando, y uno des-
“pues de. otro, pronunciaban todos su
“sentencia. Vefanse'en el centro dos ta-
“lentos de oro, para ser regalados al que
“mas acertadamente juzgara.”

Se ve, pués, que las formulas judicia-

les de los hebreos y de los griegos. abo-
rigenas, si no son las de la justicia pa-
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triarcal, en la acepeion rigorosa de Ia pa-
labra, apénas difieren de ella, y pueden
considerarse como la primera etapa del
enjuiciamiento ‘en' la via del progreso.
Porlo que hace 4 los romanos, no hay
que aventurarse en estériles indagacio-
nes, puesto que'la eritica moderna con-
sidera toda la época de los reyes, como
una eoleccion de relaciones sacadas de
los poemas nacionales que se cantaban
en las solemnidades ptiblicas 6 familia-
res, y en los euales, bajo el emblema de
un hombre, se representaba el cardcter
historico y el tipo de todauna era. (*)
SOCIEDADES QUE SE DESARROLLAN.
—(UOMPLICACION DEL PROCEDIMIEN-
To.—Durante la florécencia de Atenas
llegd & ser de tal manera intrincada la ad-
ministracion de justicia, que verdadera-

(*) César Cantt, Hist. Univers;, lib. 3%, cap. 21.
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mente no han podido los historiadores
encontrar la clave de aguel embarazogo
enjuiciamiento.

Los jueces eran escogides en cualquie-
ra.de las clases del pueblo, con tal de que
tuvieran treinta anos, y se encontraran
exentos de toda reclamacion por deudas
fiscales.

Por cada sesion reeibian tres 6bolos.
El proeedimiento consistia principalmen-
te.endebates piblicos y orales en presen-
cia delos jueces, que ascendian por 1o .co-
mun 4 quinientos para eada uno delos
tribunales. Lamultiplicidad de estosera
tal, que debia causar incalenlable eom-
plicacion en la préctica forense.

Hé aqui los,que mencionala historia:

I. Laasamblea del pueblo que enten-
dia en los erimenes contra ¢l Estado.

I1. El eonsejo.

[11. El areépago que juzgaba los ho-
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micidios y los negoeios concernientes al
erario y al culto.

IV. Los heliastos, que eran seis mil,
se dividian en dos 6 tres secciones, de
las enales la menor se componia de qui-
nientos miembros.

V. El epipaladio para los asesinatos
premeditados.

VI. El epidelfinio para 1os no preme-
ditados.

VIL El enfreatio para los desterra-
dos contra quienes pesaba la acusacion
de homicidio.

VIIL Elepiprytaneo paralos acecidens
tes mortales cansados por los animales.

IX. Elepisaltio para los delitos come-
tidos en la. mar.

X. El tribunal pupilar presidido pex
el epénimo y un eseribano cartulario.

XL Bl del rey para lag profanaciones;

XTE Bldel polemarca para los ex=
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tranjeros y para los nacionales queno
eran cindadanos.

XIII. Los: tesmotetas juzgaban en
primera instancia los asuntos mercan-
tiles.

X1V. Formabanunaespecie de tribu-=
nal de policia once jueces que conocian
de-16s robos nocturnos, y delos que; co-
metidos de dia, ascendian & cincuenta
dracmas.

XV. Tomaban asiento‘en el pireoJos
nantédicos anfe los cuales eran llevadas
en primera instancia las querellas entre
marinos y mereaderes extranjeros.

Aunque noexistieransimultineamen-
te todos estos tribunales, en la institu-
cion de eualquiera de ellos se advierte
un caprichoso desmembramiento de la
jurisdiccion, que prueba la tendencia 4
fraceionarla, multiplicando sin necesidad
los resortes del mecanismo judicial,
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Nada hay que agregar 4 lo que ya se
ha dicho, y todos los legistas saben, acer=
carde las dificultades en que se hallaba
envuelto el procedimiento entre log ro=
manos en tiempo de su grandeza; si bien
allf se reunian 4 las que dimanaban de
lavexpansion de los elementos sociales;
las ereadas artificiosamente por el patri-
ciado para eonservar su ascendiente go-
bre las clases inferiores.

El foro espaiiol hubo'tambien de re-
sentirse, y por mucho tiempo, de esa cxi-
sis judicial.

La necesidad de consolidar el poder
real obligé 4 Ja corona 4 otorgar fueros
especiales & las principales poblaciones;
en los engles se consignaban disposicio-
nes adaptadas 4 las antiguas précticas 6
4 las muevas tendencias de cada locali-
dad eon-detrimento de 1a uniformidad en
la administracion de justieia.




40 BENJUICTAMTENTO

Las atribuciones judiciales estaban
confundidas-conlas de 'gobierno, por
encomendarse promiscuamente unas: y
otras 4 funcionarios que, como los qne
componian los ayuntamientos, el Conse-
jo'Real y la cdmara de Qastilla, perte=
necian propiamente al 6rdenadministra-
tivo.

Aun despues de uniformada la legis-
lacion procesal;, continuaba el enjuicia~
miento entorpecido 'con la observaneia
de inveteradas é intitiles pricticas. Baste
recordar, en comprobacion del hecheo, las
ridiculas formalidades de la demanda, la
necesidad de acusar por dos veces cada
rebeldia, la réplica y diplica, la mejora
de apelacion, la segunda suplicacion y
los casos de corte.

SOCIEDADES CULTAS.—TENDENGIA
A LA SIMPLIFIGACION.—Esta se inici6
bien marcadamente en el fororomano en
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dos de las épocas para €l mas propicias:
el reinado de los Antoninos y el de Jus-
tiniano. Aquellos expidieron ‘el e¢élebre
reseripto por el eual se autorizaba al
acreedorhipotecario, mediaute pacto ex-
preso, para perseguir extrajudicialmen=
te la hipoteca. (*) Justiniano promulgé
la ley tltima O de tempor. appellat., en
euya parte final se faculta & los litigan-
tes para renuneciar la apelacion, redu=
ciéndose en tal caso el juicio por virtud
del convenio & unassola instaneia. La
primera de estas disposiciones tiende vi-
siblemente & minorar el nimero de:los

litigios, asf eomo la segunda 4 disminnip
4 voluntad de los litigantes la accion de
los tribunales, sustituyéndose con pro=
vecho en uno y otro evento el interes in=
dividual al rigor de las formulas.

(*) L. 3C.de pignor. et hipoteo.
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La edad média presenta el fenémeno
de dos ‘estados diferentes de civilizacion
conettrriendo al' mismo fin de simplificar
fos juicios: Poruna parte, el renacimien-
to de la industria y el comercio en tiem-
po de los Coneejos: por'otra, la influen=
cia que las costumbres de los pueblos
bArbards debian ejercer en la legisla-
cion. Como la industria y el comercio
viven de la actividad, la raza vencida re-
pugnaba el antiguoydifuso procedimien-
to de los romanos: lo rechazaba tambien
la raza - vencedora habituada, como'lo
habia estado, 4 los sencillos trimites de
Ia justicia primitiva. La concurrencia
de ambas causas daba por resultado
formularios tan sencillos como el sis
guiente:

—“Pedro, Martin te eita, porque po-
“sees indebidamente una tierra situada
“en tal lugar.

CONVENCIONAL 43

—*‘Hsa tierra me pertenece por suce-
‘‘sion de mi padre.

—“No debes sucederie, porque te hu-
“bo en una de sus criadas, (aldia).

—“Si, pero él le dié la libertad (wir-
“devora), como estd eserito, y la toméd
“por mujer. .

—“Prueba que es asi, 6 pierde tu
“causa.” (¥)

~Luego que Espana logré abatir el po-
der de los sarracenos, y comenzé 4 des-
arrollar los elementos de su futura pros-
peridad, iniei6 en buena hora la simpli-
ficacion, del procedimiento con la filosés
fica idea que contiene la ley 2%, tit. 16,
lib. 11, N. R.; dada en las cortes de Al-
calé por D. Alonso XI.. En ella se diss
puso que se omitieran en la sustancia-
cion los trimites que no fueran de la
esencia del juicio, siempre que las par-

(*) " Titprando, lib. 49
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tes no. exigieran 1a praetica de todos 6
alguno de ellos;

Por lo que hace §:10s tiempos moder-
nos, ha sido andnime 'en ambos conti-
nentes la aspiracion de los pueblos eul-
tos 4 obtener mayor' celeridad y BOpor-
tarmenores expensasen el enjuicianiien-
to eivil.'En todos los de erfgen latino la
préctica forense ‘era una inextvicable
amalgama de legislacion romana, dispo-
siciones canénicas, leyes patrias, opinie-
nes de los tratadistas; usos locales & in-
veteradas corruptelas. Bl primer pasoen
el catnino de la reforma se ha dirigido'
disipar ese caos por medio de leyes ge-
nerales de procedimientos; pero como
iban caleuladasmas bien para uniformar=
los; que para establecer un sistema com-
pleto de ellos, tenian que ser diminutas,
y cada una de las que sucesivamente se
expedian llevaba por objeto llenar ‘los
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vacios que Jas anteriores habian dejado.
Quedaban siempre algunos, 4 pesar de
ir ellas en aumento; y como para suplir
se oewrria & las antiguas préecticas, los
legisladores de la mayor. parte de esos
pueblos han resurride al arbitrio de pro-
mulgar ¢6digos procesales, con 1o cual se
halla bastante minorado el mal, aungue
no esté, como ya se ha dicho, de todo
punto corregido.

Resumiendo lo expuesto, se pueden
caracterizar las tres principales fases que
el enmjuiciamiento presenta durante la
marcha de la civilizacion de la manera
signiente:

I. Juicios arbitrarios con férmulas
simiples.

IL. Juicios razonados con férmulas
complexas.

111, Juicios razonados con férmulas
simplificadas.
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/A reserya de analizar despnes el pun-
to histérico eon la prolijidad que demans=
da, examinando algunas otras leyes asi
como las practicas relativas, basten por
ahora los ejemplos que preceden, trai-
dos 4 colacion como los mas prominen-
tes, para establecer una de las bases en
que se apoya el pensamiento capital del
presente tratado, y es la siguiente:

Partiendo del principio de que la su-
presion de los tribunales es el limite de
la perfectibilidad social, y bien que en
toda sociedad convenientemente organi-
zada la fuerzaindividual haya de ceder
el paso al poder colectivo para la twicion
de los intereses particulares, la bondad
del régimen, judicial serd tanio naajor,
cuanto menor sew el esfuerzo que dicho
poder haga para mantener ¢ cada uno
de los_asociados en la pacifica posesion
de sus derechos.
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Asentada esta premisa, hay que te-
nerla muy presente, para que, combi-
néndola con la que se establecerd en el
tapitulo préximo; se pueda apreciar la
exactitud de las consecuencias que se
deducirdn en los siguientes.
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CAPITULO III.

B todo tiempo ha sido. reconocida Ia inviolabilidad
de los pactos.—Mnchas legislaciones, la romana
pringipalmente, incidieron len 6l error dé difionltar-
10?‘ con restricciones y formmulas intitiles.—Bl movi-
miento industrial del tienipo de los Coneejos con-
q}listzi Ia libertad de pactar.—Tsta ha sido récono-
cida como principio cienffico, ¥ sancionada en los
codigos delos pueblos eultos.

Todas las'sociedades han reconocido
la necesidad de guardar los pactos; pero
no en todas ellas ni en todas époeas se
los ha celebrado con ignales formalida-
des, ni han tenido el mismo desarrollo ni
la misma influencia en el de los intere-
ses privados. En‘esto se advierten nota-
bles diferencias provenidas del cardicter
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nacional, de la forma de gobieno, del es-
tado de ecivilizacion y del econémico.
En los pueblos primitivos los pactos
se reducen casi un solo género que com-
prende varias especies bajo una misma
forma, la cual eonsiste en determinados
simbolos. Apénas se conoce alguna otra
convencion que no sea la permuta 6 el
comodato: Ja ecompra—venta requiere la
moneda y, de eonsiguiente, el adelanto
necesario para establecer el uso de esta:
los seguros;por ejemplo, exigen todavia
un grado mas alto de eivilizacion. Porlo
que hace 4 los emblemas 6 sfmbolos, asi
como los romanes adoptaron la manci-
patio, las tribus de origen germdénico,
principalmente los francos; hacian con-
sistir las solemnidades externas en arre-
jar 6 entregar (jet ow remise) el que ha-
bia de ebligarse una paja (festuce) 6 una
rama de drbol 4 la persona que adqui-




50 ENJUICTAMIENTO

ria la aceion. Pero 4 medida que la eul-
turaadelanta, asi como van multiplicsin:
dose los contratos y sus especies, ‘van
tambien desapareciendo los emblenias.

En'las sociedades naciertes la pena
impuesta-al que no ‘eimple lo pactado,
suele’ser desproporcionada por exeeso
6 por defecto, 1o que da por resultado
que los asociados se retraigan de las
fransacciones con perjuicio de 1a rigue-
za phblica.

En el antiguo Bgipto, per ¢l mutua-
rio ‘que’ por razon de pobreza no po-
dia/pagar, era redueido 4 prision. Asy-
<his di6 al acreedor derecho para‘apo-
derarse delsepuleroperteneciente al deu-
dor, & impedir, ‘miéntras no estuaviese
completamente efectuada 1a solucion,
que-este sepultara allf 4 sus deudos, 6
que fuera él mismo sepultado. Hé aqui
una pena desmesurada. Por el contra-
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rio, Estrahon refiere bajola fe de Onisi-
crito, que hubo. en el Indostan un pue-
blo.dende, solo se concedia la accion de
homicidio y la: de injurias. A todas las
demds se negaba el apoyo de la autori-
dad por dos motivos: el primero, porque
no se multiplicaran los litigios: el segun-
do, porque. cada cual debia tomar sus
precauciones para asegurarse-del eum-
plimiento. de lo que estipnlaba, Asi era
que si 4lguien rebusaba el pago de u.n
préstamo 6 la devolueion de un dep(?m-
to, elmutuante 6 el deponente no temz'm
mas recurso/que el de quejarse & si mis-
mos de haber eonfiado imprudentemen-
te sus bienes 4 persona indigna. Heaquf
la, impunidad -para-el violador de la fe
pactada.

No esté bastante bien averiguado
hasta dénde llegb 4 avanzar la legisla~
cion griega.enpunto 4 facilidad y obser-
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vaneia de los contrates.  Algunas veces
se los' haciacoustar por eserito, y - ese
instrumento era-entregado 4 alguna, de
las partes 6 inserito en los registros de
los templos. Iba ordinariamente autori-
zado con los sellos delos contrayentes y
de los testigos, y en defecto de estos se
Tecurrizn por viade prueba al juramento.
La falta de pago podia-costar al deudor
la pérdida de la libertad.

En Roma la legislacion paecional ado-
leeié de todos los vicios que pueden afec-
tarla: allf las restricciones 4 la libertad
de pactar, allf 1as solemnidades infitiles
alli 1a pena excesiva para el coutra‘yenj
T;e queno cumplia. Entre tales errores
Juridicos descuellay por la paralizacion
que debia causar en los negocios; la di-
vision de los pactos en desnudos ¥ vesti-
dos. Lios primeros se distinguian de los
segundos: 1?2 en'que 4 pesarde pertene-
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cer & la eategoria general delas conven-
ciones, no tenian un nombre especial co-
mo la compra~venta'y los deméds contra-
tos/ nominados: 2° en que no intervenia
mas cause que el convenio, lo que equi-
vale & deeir que no estaban confirmados
por la tradieion 6 por algun otro hecho
de 1os 'pactantes’ capaz de producir ac-
cion, eomo 1os contratos inneminados1a
producian por la circunstancia de ser lle-
vados & efecto.

Lios tratadistas se han esforzado va-
namente en hallar el fandamento de tan
antifilos6fiea disposicion. Unos sostie-
nen, fund4ndose enla ley 19, § 3, D. de
eedilic. edict.; que debe creerse, de quien
haee un pacto desnudoy que no obra con
4mimo deliberado; sinomas bien porjac-
tancia y sin intencion de obligarse. Se-
gun otros, los legisladores no quisieron
que hubiera muchas maneras de contra-
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tar, tanto. para pener coto 4 los conve-
nios temerarios, como al aumento, inde=
finido que sobrevendria en el nlimero de
los litigios, en caso de tener fuerza obli-
gatoria, todas las convenciones por la, in-
calculable variedad de las que pueden
hacerse.. “Noluerunt legislatores ut tot
“essent causm obligandi, ne alias nimia
“facilitate homines temerd obligarentur

“atque dum effusso sérmone se jactant:
“il.l sui promptum pericalum ingiderent,
“si enim ex emnibus conventionibus ju-
“re et judiciis agere liceret, nullus erit
“finis, aut modum controversiarumiet li-
“tium, eum infinite sint pactiones et pro-
“missiones quz inter homines fiunt; in-
“comodum. enim, et grave nimis existi-

“marunt . Reipublicge futurum; si patri-

“monia romariorum quibus in bello et in

“pace Respublica susten tabatur, passim

“sine causa pactionibus minuerentur;at-
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“gue omimes cives faeild litibus implica-
“rentur, nihil enim perniciotius Reipu-
“hlige quam copiosa litium seges.” (*)

‘A’ ser exacto este peregrino 1azona-
miento, podia 1a teorfa avanzarse hasta
el punto de prohijar én materia de obli-
gaciones la ley “establecida en el pueblo
indosténico de que se ha hecho poco én-
tes'meneion.

Ademas de los pactos desnudos, que
no tenian el apoyo de la ley romana, ha-
bia muchos terminantemente prohibidos
por ella.

Ya se ha dicho que los romanos de-
jaron desde el tiempo de Tiberio de ser
comerciantes, y por eso los legistas que
florecieron bajo el Tmperio no podian ¢o-
nocer hasta qué punto es importante pa-
ra el progreso de un pafs el darsoltura’y

(*)" Gonzal., on Decretal., 1ib. 19, tit. 35, n® 1L
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vuelo 4 las transaceiones. A esto se agre-
ga que el patriciado introdujo en los con=
tratos,lo mismo que enlos juicios, su em-
bleméticoformulario, que portanto tiem=
po ‘prevalecié. como - requisito : esencial
para la validez de uinos y otros. Los Co-
munes 6 Coneejos de laedad média, por
el contrario, debiendo su formacion y
adelantos al comercio, se esforzaban,
cuanto podian, por fomentarlo; y,¢uando
aument6.su prosperidad por el desarro-
o que dieron 4 la industriacon propor-
cionar asilo 4 todos los trabajadores que
no encontraban seguridad en otras par-
tes,‘empezal‘on & hacer oir sus Justas
qPQ)as contra las disposiciones que. po-
nian-trabas al libre tréfico. A tal grado
llegé su celo; que las quejas se tornaron
alguna vez en amenazas; y estas en
abierta rebelion contra los sefiores feu-
dales.
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Los reyes, para destruirel feudalismo,
secundaban las tendeneias de los Conce-
jos, y-dietaban ordenanzas municipales
(fueros 6 costumbres’) ' en consonancia
con/losintereses peculiares de cada pue-
blo yeon elespiritu de la época. En ellas
procuraban siempre los econcesionarios
obtener: provideneias 6 confirmar cos-
tumbres dirigidas 4 la multiplicacion y

facilidad de los cambios, quitande res-
triceiones & ladibertad de pactar.

Tal ha sidorel origen delafamosa ley
tinica, tit. 16 del Ordenamiento de Al-
cald, por‘la cual se previno que ‘apare-
ciendo de cualquier modo que un hom-
bre habia querido obligarse & otro, sub-
sistiese'y fuera’ exigible la obligacion:
Aunque esa compilacion no-era en rea-
lidad un fuero, y 4ntes bien iba dirigida
4 suprimir los que enténces regian, para
uniformar la legislacion, de ellos fué to-
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mada la ley de que se trata; y esta es
una de las razones porque se di6 mejor
acogida al Ordenamiento que 4 las Par-
tidas, pues los pueblos repugnaban las
trabas y las inttiles férmulas estableci-
das por los romanes para la validez de
las convenciones.

La misma disposicion contenian log
Jueros y costumbres de Franeia Loy~
sel los resume en estos términos: “Se li-
“ga 4 los bueyes por los cuernos; y 4
““los hombres por 1a palabra; y tanto va-
*le una simple, promesa 6 convenio eo-
*tmo las estipulaciones de los romanos.”

Téngase, puds, presente que cuando
los pueblos que dntes componian el Im-
perioromano comenzaron 4 adquirir vid
da propia-en la edad média, sintieron
por instinto la necesidad de facilitar los
convenios paraengrandecerse pormedio.
del trabajo, aunque nola conociesen ted-:
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ricamente, por'no tener para ello 1a'su-
fieiente eultura.

Merece mencionarse aquiun’estatuto
Ripuario en extremd curioso, asf por su
contenido, eomo porque marca la época
de transicion entre la de los simbolos
intitiles y 1a de las formalidades” indis-
pensables para constancia de lo pactado.
Porél se establegia una manera singu-
lar dé prueba 4 falta de escritura delac-
to solemne, que debiaser celebrado ante
la asamblea del pueblo. Habia de reu-
nirse cierto ntimero de testigos, tres, seis
6 doce, segun la importaneia del nego-
cio, y otros tantos nifios: en presencia
de unos y otros el comprador entregaba
el precio al vendedor, y era puesto enpo-
sesion de’ la cosa vendida; 'y luego se
aplicaban algunos manazos & los ninos,
y se los tiraba -de las orejas, para que
conservaran la memoria del hecho.
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Apesar de las wicisitudes que  la fa-
oultad de contratar ha tenido segun el
estado de cultura, el cardetery la forma,
de gobierno de los pueblos, la historig
deseubre en ellos un sentimiento uné-
nime de respeto hicia la fe pactada, el
cual expresan, por lo- general, dando 4§
los pactos la importancia de leyes.

: ]{sécrat@s, el orador iy filésoforgriego,
Vvivi6 cerca de cuatrocientos afios dntes
de Jesueristo, tiempo en que no podian
haberse hecho trascendentales estudios
sobre la legislacion paceional; y sin em-
bargo, vierte en una de sus oraciones
3:)3 elevadf)s conccpto§ siguientes: “Los

pactos tienen una virtud tan grande,
“.que los-griegos y los. bérbaros los ha-
cen intervenir igualmente en todos los
“negocios de la vida. Bajo la fe de los
“ pactos mantenemos el comer: 310, ynes
“ gociamos unos con otros para propor-
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¢ cionarnosreciprocamente las cosas que
¢ eada cual necesita. Porvirtud de ellos
& gelebramos los: contratos, y termina-
“mMos NO SOLO LAS QUERELEAS PAR-
“PICULARES sino las guerras publicas.
“ B una palabra, ellos constituyen la
“{inica LEY ciyo usosea general y per-
“ petuo entre los hombres.”

REM UTT PACUNTO RATO PACUNTO.
Tal-era el precepto de las Doce MPablas.
s, sin embargo, de ereerse que no llegd
4 tener enmplida observancia, y que mas
bien debi estar constantemente sacrifi-
eado &las formulas y 4 lassutilezas intro-
ducidas porlos patricios; pero parece in-
dicar que enla Grecia, de donde segura-
mente fud importado, estaba sancionada
la libertad de las convenciones. La juris-
prudencia romana les reconocia, no obs-
tante, elrango de leyes, como esde ver-
se en las siguientes: tercera C. de pig-
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nor et Tipotec, décima €. de pactis, quin-
cuagésimasegunda D. de verb. obligat.
y vigésitha tercera D. de reg. jur.

Tios Assises, refiriéndose 4 los fueros
6 ‘costumbres de los Concejos, decian:
“Toutes convenences sont & tewir, et por
ee, dit-on, convenence loi vaint.?

Se ve por 'lo expuesto que desde los
tienipos mas remotos se ha reconocido,
apoyandola el poder piblico, la inviola-
bilidad dea fe pactada. Porqué, pués,
se lo ve empenado en poner restriccio-
nés al ‘derecho de‘contratar; cuando no
se usa de este en perjuicio de tercero ni
de la sociedad?

Prescindiendo de Ia falta de culturay
del'influjo de afiejas y an6malas pricti-
cas, una delas causas que mas han con-
tribuido al mantenimiento de ese error
econ6mico-juridico ha sido Ja manfa de
gobernar demasiado. HEsa tutela omino-
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sa que la antoridad pretende ejercer so-
bre los pueblos, haciéndola extensiva 4
los negocios particulares, entorpece la
actividad individual con restricciones y
requisitos inhtiles; siendo asf que enun
gobierno ilustrado, gue no quiere pesar
sobre los gobernados, la facultad de
confratar no debe tener mas limites que
el.respeto debido 4 la moral 6 al dere-
cho ajeno, ni mas solemuidades que las
necesarias para hacer constar la volun-
tad de los contrayentes.

El bienestar social consiste en gue ea-
da uno delos asociados pueda proporcio-
narse lo que ha menester para la satis-
faceion: de sus necesidades y aun de sis
plageres. . Una persona no puede produ-
cir todo lo que mecesita, y es raro que

por si sola forme un producto completo;
pero aungue pudiera formarlo, como sns
necesidades no se restringen 4 lu pose-




64 ENJUICIAMIENTO

sion de cosa determinada, sino que son
mas 6 ménos variadas, se encuentra en
la precision de cambiar la, mayor parte
de los objetos que produce por aquellos
que, no sabiéndolos produeir, tiene que
procurarse paraconservary hacerse agra-
dable la existencia.

A esto se agrega que la actividad en
los eambios erece en razon dela.culbura
social: 19 porque aumenta ¢l nimero de
los asociados: 22 porque la subdivision

del trabajo va dando por resultado que
elproductor no sepa formar mas que una
parte cada vez menor del ohjeto produ-
cido: 3?2 porque con la civilizacion van
multiplicAndose las necesidades indivi-
dunales. (*)

Mucho, porlo.mismo, importa al bien-

* Verdad es que la mediacion del dinero facilita

grandemente las operaciones; PEro 1o por eso es mé-
no§ cierta en el fondo 14 teoria.
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estar social el proeurar 4 los cambios to-
do género de facilidades. El cambio pue-
de considerarse como el elemento cons-
titutivo de casi todos los contratos. Po-
cos hay, en efecto, que no se reduzean
& cambio de productos por productos, de
estos por servicios, 6 de servicios por
servicios. Do ut des, do ui facias, facio
ut facias, son las f6rmulas eomprensivas
de la totalidad de las convenciones, 6
cuando ménos deé ecuantas cohtribuycu
directamente al desarrollo del comercio
y de lavindustria, y por lo mismo & la
prosperidad de las naciones.

En los ebdigos modernos estd recono-
cida, en principio enando ménos, la li-
bertad de las convenciones, aunque to-
davia se adviertan en ellos eiertos resa-
bios que han dejado el derecho romano
y el candnico, y que habrin de desapa-
recer dntes de mucho. Bl ebdigo frances,

3
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verbi gracia, se resiente de antifilos6fi-
cas prohibiciones; y todavia mas el de
Babiera, que ineurre en el deplorable er-
ror e reechazar todo pacto entre cliente
y abogado, entre médico y enfermo, y de
reputar nulos cnalesquiera contratos en-
tre eristianos y judios, 4 no haber estos
obtenido cartas de tolerancia. (*)

De todas maneras; €l respeto que tri-
buta el poder piblico 4 la fe pactada,
procede sin duda de un sentimiento in-
nato.en el corazon humano, puesto que
ha sido de todos los tiempos y de todas
las sociedades, segun es de verse por los
datos histéricos traidos 4 colacion. La
excepcion referida por Onisicrito ni es
un heeho bien averiguado, ni aun cuan=
do lo estuviera, deberia, porser el Gnico,
ameritarse como una prueha en contra-

()1 Asts, 12 y 14, 1ib. 19, tit. 4°
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rio. “Ahora bien: si'se combinan esos da-
tos histéricos con los cientificos, pueden
caracterizarse los pactos en' las tres prin-
cipales épocas de la vida de los pueblos
de la manera siguiente:

I. Sociedades primitivas.—Qontratos
eseasos reduncidos 4 unas cuantas espe-
cies, de'las cuales la permutay el como-
dato son las mas frecuentes. Laautori-
dad no interviene en el acto, sino para
darle respetabilidad: con la prictica de
ciertos siinbolos, ya'que 4las masas ru-
das se inculea con mejor éxito el senti-
miento del deber hablando mas bien &
los sentidos que 4 la razon.

II. Sociedades en via de progreso.—
Los eontratos van continummente au-
mentando en nimero y en especie. La
autoridad, ora por su propension & en-

sancharse, ora so pretexto de suplir con
su ingerencia lo que al pueblo falta de
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cultura, se esfuerza por reglamentarlos
minuciosamente.  Como 4 medida que
aumentan y se diversifican ellos, se acu-
mulan y complican las disposiciones re-
glamentarias, la opinion se pronuncia, en
contra de estas.

ITI. Sociedades eultas.—La actividad
individual adquiere: todo su desarrolio.
La intervencion'del poder, qué o pue-
de abarcarlo todo, llega 4 ser impracti:
cable, y queda ventajosamente sustituida
por-elinteres de los contrayentes. Se sus
primen los sfmbolos, y solo se conser-
van las formalidades necesarias pavaila
constancia del acto. La voluntad de Jas
partes es Ia ley de las convenciones.

Hé aquiila: mareha que tiene de gex
guir el sistema' paceional paralelamente
con la de la eivilizacion, siempre que no
vengan 4 perturbarla influeneias extra-

nas; tales gomo los vicios de organiza-
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cion social; la: fndole del gobierno 6 las
irregularidades del estado  econdémico,
segun se ha indieado poco dntes.

Asi se explica cémo habiendo alcan-
zado Romaun estado de cultura tan pros-
pero, cuando ménos, como el de Grecia,
no llegd 4 tener cumplimiento el pre-
cepto de las Doce Tablas. La institucion
del patriciado era un mal orgénico que
refluia sobre los juicios y los contratos.
Gregia, por otra parte, era un pafs co-
mercial, y Roma dejé de serlo euando
contaba eon mayores elementos de pros-
peridad,

Si parece & primera vista incompren-
sible que en tiempo de los Concejos,
cuando comenzaba § renacer la eiviliza-
cion; se diera un paso tan avanzado co-
mo ¢l de sancionar la libertad absoluta
de los pactos, basta; para darse euenta
del fenémeno, considerar que fué el re-
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sultado de la reaceion que las masas opri-
midas y apoyadas por la politica. de los
reyes efectuaron: eontra el poder feudal.
Pero esa absoluta libertad no lleg 4 ser
una: verdad prictica. Prueba de ello es,
que la disposicion del Ordenamiento de
Aleald estuvo por mucho tiempo relega-
da al olyido, y no volvié 4 tener boga
hasta que reaparecié en la Nueva-Re-
copilacion.

En realidad, el derecho de contratar
libremente no ha llegado & asegurarse
un triunfo casi completo sino enla codi=
ficacion moderna. Y si todavia quedan
en ella vestigios de las antignas trabas,
como los que se han hecho mnotar en el
codigo de Francia y en el de Babiera, de-
ben atribuirse en el primero al espfritu
reglamentario, que ha sido el defecto
constante de los gobiernos franceses, y
en el segundo 4 la odiosidad tradicional
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que, no solo por efecto de intolerancia re-
ligiosa, reporta la raza judaica, sino tam-
bien por la. preponderancia que ejerci6
durante mucho tiempo en el comercio.
Expuestas estas consideraciones, que-
da en ellas firmemente asentada la se-
gunda premisa del razonamiento que se
trata de desenvolver, y esla siguiente:
Los pactos, & la vez que son leyes pa-
ra quienes los ajustan, wo debew tener
mas restriccion que el respeto debido @ la
moral y al derecho de tercero, wi mas so-
lemnidades que las necesarias para hacer
constar la voluntad de 108 contrayentes.
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CAPITULO IV.

De las demostraciones auteriores se dednce la conve-
niencia de econceder 4 los contratantes la liberfad
de acordar el progediniientd que ha de seguirse pa-
% I ejeencion del | contrato.—Definicion del enjui-
ciamiento convencional.—Sus. ventajas en abstrac-
to.—Este sisterna 1o es enferamente nuevo.

Ocioso parecerd tal vez, que se haya
mostrado en los dos capitulos anteriores
tanta insistencia para fundar doctrinas
que debieran estar ya elevadas al rango
de principios. Pero por desgracia no se
hallan todavia tan universalmente reco-
nocidas, que baste su simple enunciacion
para que se las acepte sin réplica; y pues-
to que se las ha tomado como fundamen-
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to de una importante reforma en la le-
gislacion procesal, era preciso presentar-
las con todos los caracteres de la verdad
cientifica.

Oonforme 4 lasreglas del derecho uni-
versal, los tribunales no pueden proce-
der en asuntos puramente eiviles sino 4
peticion de parte; porque, como dice Gre-
gorio Lopez, (¥) est regulare wt ad wiili-
tatem privatam judex non interponat offi-
ciwm swum nisi petitum. De esto se in-
fiere que lo uwtilidad privada es le que
ha de apreciar la conveniencia dequein-
tervenga 6 nd el oficio judicial en este gé-
nero de asuntos. En otros términos: E7
ejervicio de lo awtoridad judicial ew ma=
teria civil debe limitarse ¢ la esfera que
le demarque la utilidad privada.

Oombinando este corolario conlas doe-

*y ‘Glos. 4 la ley 26, tit. 4°, Part. 3%
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trinas expendidas anteriormente, resul-
ta que, si al hacer un contrato, ¢ des-
pues, pactan las partes que las dificul-
tades que sobre ejecucion de ¢l se sus-
citen, hayan de allanarse de tal 6 cual
manera, sin tener la autoridad judicial
mas ‘intervencion quela que el pacto le
dé, no se las puede privar de esta facul-
tad, sino que éintes biensela debe consig-
nar en la legislacion ¢como uno de los de-
rechos individuales mas importantes;
puesto queysobre estar en perfeeta con-
sonancia con los principios cientfficos y
con la ley del progreso, se dirige & sim-
plificar la administracion de justicia, y %
protegercon ménos gastos y tramites los
intereses privados.

Supéngase que en un contrato deim-
posicion de dinero 4 censo consignativo
pactan los contrayentes que, en caso de
no pagarse los réditos correspondientes
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4 tres perfodos consecutivos, se dé por
cumplido el plazo, procediéndose por la
via, de apremio hasta que la solueion to-
tal se efectiie, si no es que en el curso
del procedimiento prucbe el censatario
que ha enmplido.

Se dir& que la convencion no esti en
consonancia con las reglas generales del
enjuiciamiento, segun las cuales debie-
ra procederse en la via ejecutiva. yno en
la de apremio, 6 bien que pugna con las
leyes, si las de que se trate establecen
distinta tramitacion. Pero jqué inconve-
niente hay en que el pacto se observe?
Si el censatario no tiene las pruebas del
pago de los réditos, lo mismo ha de ser
condenado en una.que en-otra via, con
la diferencia de que, llevindose 4 efecto
lo convenido, el censnalista carece por
ménos tiempo de sus fondos, el censata-
rio sufre menor quebranto en los suyos
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por costas, y los tribunales economizan
tiempo y trabajo.
Oftro ejemplo: enun contrato cualquie-
I3 pactan las parfes que en caso de sus-
citarse cuestion respectodel cumplimien-
to, lIa dirima sin nlterior recurso deter-
minado juez que no sea el competente.
Con la sola noticia de tales convenios
pondria el rabalismo el grito en el eie-
lo, clamando contra Ia nulidad de éllos,
contra el desquiciamiento del érden pro-
cesal, contra’la violagion del derecho pii-
blico; y sin embargo, han tenido la apro-
bacion de dos muy célebres y autoriza-
dos cbdigos! (*)

A primera vista parece an6malo, ‘en
efecto, que puedan infringirse al arbitrio
de los particulares las reglas delfuero
competente, y que porla decision de so-

,(%,) Leyesadt. C.; § 6, de tempor. apellat.; 12 de ju-
sisdiet.; 29 de pact., y 13, tit, 23, Part. 32
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1o un hombre quede irremisiblemente fa-
llado cualquiera juicio, aungue en élse
versen cuantiosos intereses 6 delicadas
cuestiones de derecho. Pero la anoma-
lia desaparece, veflexionando que el pro-
cedimiento se apoyaria en la voluntad de
las partes, la cual se determina casi siem-
pre por la utilidad privada, y que esta
demarca en los asuntos civiles la esfera
& que debe limitarse el gjercicio de la au-
toridad judicial.

Teniendo las partes contratantes fa-
cultad parasometer sus futuras disiden-
cias & la deeision de un arbitre, que pue-
de tal vez ser un hombre de todo punto
extraiio. 4 las pricticas judiciales, geria
absurdo negarles igual derecho, solo por
que lo ejexcian eligiendo & una persona
euya profesion les prometiese mayores
garantias de pericia y probidad. Siendo
el litigante libre para conformarse con la
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sentencia condenatoria de primera ins-
tancia, hfigalo expresaé tdcitamente, de-
be con mayor fundamento considersrse-
lo expedito para renunciar anticipada~
mente la apelacion, cuando asf conven-
ga & sus intereses.

Si puede eualquier individuo prescin-
dir de los derechos que tenga contraotro
por clares é importantes que sean l'eZ
solviéndose 4 no dedueitlos en jui(;i,o ni
ﬁ'lerzm de él, lo que importa una renun-
cia total; es incuestionable que sinoimas
én parte la formaliza, obra de acuerdo
con el principio que dice: ¢ quien secon-
ceda lo mas 1o puede negarse lo ménos.

I’Esto es lo que se llama en el presente
opusculo ENJUICIAMIENTO CONVENGIO-
NAL, cuyas ventajas, segun se ha indica-
do poco h4, consisten, resumiéndolas, en
simplificar la adwinistracion doyust%za
sin descuwidanr los intereses privados, sino
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dntes bien secunddndolos mas dficazmen-
te, i procediendo én cONSONANGIA CON los
principios cientificos y con la ley del pro-
§reso.

SE MEJORA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA, porque al pactarlos contratan-
tes un procedimiento especial, 1o haran
casi siempre con la mira de evitarse los
tramites, dilacionesy gastos del ordinario;
y:segun la premisa asentada en el eapi-
talo segundo, lebondad del régimen ju-
dicial es tanto mayor, cuanto Menor sed
él esfuerzo que haga el poder piblico pa-
ra mantener dcada uno de los asociados

en la pactfica posesion de sus. derechos.
NO: SB DBESCUIDAN LOS INTERESES
PRIVADOS, porqueloslitigantessolamen-
te dejan de emplear aquellos medios de
accion y defensa de que voluntariamen-
te prescinden por conveniencia mubua,
que es la que debe marcar el limite ddl ofi-
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ciogudicial enlos negociosciviles 3 YANTES
BIEN SE PROTEGEN MAS EFICAZMENTR
DICHOS INTERESES, supnesto que la au-
toridad no hace mas que secundar la di-
reccion que se propone. darles la activi-
dad individual,

SE PROCSDE EN CONSONANCIA CON
LOS PRINCIPIOS CIENTIFICOS Y CON LA
LE.Y DEL PROGRESO; porque una y otros
exigen, tanto la simplificacion del siste-
ma procesal, como la menor ingerencia
de la autoridad en los asuntos partieula-
Tes; ¥ porque, segun la premisa estable-
cida en el capitulo tercero; los pactosd la
vezqueson leyes para qiienes los ajustan,
no deben tener mas restriceion que el res-

peto debido dlamoraly al derecho de tep-
cero, wi mas. solemwidades que las nece-
sarias para hacer constar la voluntad de
los contrayentes.

Todo esto es por si tan claro, que ca-
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si no ha menester la luz de la discusion;
pero estd imbuida tan hondamente en
los &nimos la idea de la tutela del poder
que se la considera en cierto modo como
una segunda Providencia ocupada, por
lo que 4 los contratos respecta, en velar
por que 1o se engane 6 perjudique 4 al-
guna de las partes, cuando por lo comun
no viene 4 ser en el ajuste mas gue una
ciega mediadora, incapaz de aprovechar
6 impedir por medio de restricciones ge-
nerales las ventajas ¢ desventajas que
solo pueden apreciarse ‘en cada €aso por
consideraciones meramente cireunstan-
ciales.

Pero aun suponiendo que esa mentida
vigilancia fuera eficaz en la celebracion
delos econtratos, viene dinutilizarse cuan-
do, llegada la emergencia de un litigio,
entran las partes en nuevos convenios
para prevenirlo 6 eortarlo. Enténces se
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recurre 4 la conciliacion, ¢ se busea en
la transaccion el medio de apaciguar'g
los litigantes; y con tal de que este re-
Sultado se consiga, no se repara ‘en el
perjuicio que cualquiera de ellos pueda
sufrir: el caso és que-se evite el pleito,
aunque visiblemente ‘quede sacrificado
el'buen derecho.

De suerte que enténees la ley no se
cuida de que se haga un pacto ruinoso:
lo que importa es que se haga & todo
trance. Pero 1o peor detodo es que, ¢uan-
do 4 tal extremidad se llega, rara vex
suele atajarse el mal en su prineipio.
La experiencia demuestra que la con-
ciliacion escasea mas que la transaecion;
¥y esto comunmente por culpa del reo;
que renuncia el beneficio con la mira de
abusar de los medios de defensa embro-
lando el litigio, 6 agrediendo y fatigan-
do’'4 su contrario, para arrancarle con-
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cesiones exageradas. Si, pués, euando
amenaza O estd signiéndose un pleito, la
ley no encuentra, para impedirlo, mejor
arbitrio que recurrir 4 lalibertad de pac-
tar, gpor qué no reconocerla, cuando se
trata de prevenir 6 atenuar anticipada-
mente el mal? Tanto méis, cuanto que las
concesiones que se hagan por empenio
en celebrar un contrato, deben, general-
mente hablando, ser ménos onerosas que
las que se acuerden por evitar un litigio;
puesto que se contrata por conyvenien-
cia y se litiga por necesidad.
Considérese el punto bajo el aspecto
que se quiera, y siempre se acabard por
convenir en que, silas partes ereen que
la intervencion excesiva de la autoridad
las perjudica al ejecutarse el contrato, y
que con ménos formulas y ménos justi-
ciwestdn garantidos sus derechos, de ae-
ceder 4 su pretension resulta la venta-
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Ja de abreviar el procedimiento, sin qui-
tarles ninguno de los medios de accion 6
de defensa-que puedan necesitar., Pres-
cinden ellas de los que juzgan inditiles
6 perjndiciales; y como establecidos en
su favor, tiemen la.facultad de renun-
ciarlos.

Begun lo expuesto, el enjuiciamicato
convencional puede definirse: Za Jorma
que para-la sustanciacion civil observan
los tribunales por convenio de las Partes.

Para-el caso lo-mismo es que el pac-
to se ajuste al tiempo 6 despues de ce-
lebrarse el eontrato. Hay, si, queadver-
tir: 19.Que las convenciones de esta ese
pecie solo deben observarse: en log jui-
cios universales en cuanto no pugnen
con lasmarcha general y el objeto  del
procedimiento: 2° Que para la validez
delas que en cnalquierasentido se aeuer-
den, es preciso hacerlas constar en es
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eritira ptiblica, en atencion § la delica-
deza de las renuncias (ue entranan.

Se dird que puede pactarse un prooce-

dimiento absurdo, y que esto, sobre per-
judicar 4 las partes, pondria en ridiculo
4 la autoridad que hubiera de conoecer
en el asunto. El easo es de todo punto
exeepeional, y no debe, por lo mismo, to-
marse en formal consideracion.- El-inte-
res privado es perpetuo garante de qu
se procederd en los confratos con cir-
cunspeceion y euidado; y si por una ra-
risima casualidad selos hiciere-versar s8o-
bre obligaciones 6 derechos irrisorios; la
ey presume que los contrayentes han
obrado sin énimo de obligarse & lo serio,
de donde resulta la nulidad del contra-
to por falta de econsentimiento. ‘A ‘esto
se agrega que es una facultad inaliena-
ble del poder el desechar las peticiones
contrarias & su decoro.
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Reflexionando concienzudamente: go-
b're la materia, parece que no hay obje-
clon fraseendental que hacer al sistema,
de que se trata; pero si algunas pueden
surgir; de seguro empequeiiecen ante lag
consideraciones signientes.

Por todas partes claman los pueblog
confra el 6rden procesal establecido pa-
ra-Jos asuntos civiles, pidiendo que:selo
reduzea 4 mas sencillas formas.

Los legisladores, § la'vez que conocen
la necesidad y la urgencia de Ja reforma,
Se encuentran impotentes para llevarla
& efecto; porque, al simplificar; privan 4
l?s litigantes de los recursos que la pric-
tica y la ciencia recomiendan como titi-
les para la dilucidacion de los derechos
controvertidos.

$Qué hace en este conflicto la autori-
dad judicial?

Se le presenta un litigio; y al sustan-
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ciarlo procede ‘segun el complicado sis-
tema que hasta hoy prevalece.

Las partes, que resienten los vicios de
este, se violentan contra la administra-
cion de justieia.

Ahora bien: si en tal situacion se ima-
gina una controversia entre ellas y el
tribunal sobre la conveniencia del pro-
cedimiento, parece que.deberia entablar-
se en estos 6 semejantes términos:

—Fl enjuiciamiento, 1éjos de proteger
nuestros derechos, los estd perjudican-
do con inftiles trimites y dilaciones.

—Fl tribunal se arregla al sistema es-
tablecido por la ley, y la ley mo puede
suprimir nada en lo que llamais inttiles
trémites y dilaciones, sin quitaros algu-
no de los arbitrios que podeis emplear
con buen éxito para demandar 6 defen-
deros.

—Esos arbitrios que la moralidad no
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si.empre necesita, y que la malicia cons
vierte en armas de mala ley, no- estén
haciendo ahora mas queretardar una re-
solucion obvia,

~—Noes posible establecer un sistema
de procedimientos para cada casol

~—No es posible adecuar una sola for-
ma de sustanciacion 4 todos los casog!

TOGmo quereis enténees que.os juz-
gue?

Si al llegar 1a dmcuqon a este punto,
los litigantes se pusieran de acuerdo en
cuanto 4 la forma de la sustanci iacion, y
manifestdndola al tribunal, se arreglara
este al convenio, ;podrian ellos hacer re-
clamo alguno fundado contra el ejercicio
de laautoridad judicial? Claro es'quend,
puesto que se los enjuiciaba 4 su gusto.

El tribunal pedria enténces decirles:
= La cienciano ha conseguido toda-
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via elevar el procedimiento al grado de
perfeccion en que se encuentra el dere-
eho propiamente dicho.

Los trabajos que, signiendo lamarcha
de las investigaciones cientificas, se han
impendido para lograr ese objeto, estin
consignados en la ley 4 que actualmen-
te se arreglan las précticas judieiales.

Conozeo-que la obra dista mucho de
la perfeccion, pero no se trata de impo-
nerla como precepto. Si rehusan los li-
tigantes someterseal 6rden proeesal por
ella establecido, el Tegislador los deja en
libertad de acordar el que mejor cuadre
4 sus intereses, para en caso de queja
contra la administracion de justicia po-
der decirles, no ‘ez ore tuo te judico”; si-

no ex nutwwvestro judico. &7

Por lo expuesto se ve que el enjuicia~
miento convencional, ademas de las ven-
tajas antes demostradas, tiene 1a de pre-
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venir todo reclamo contra la ley de pro-
cedimientos civiles, supuesto que del ar<
bitrio de las partes depende el someter-
se 4 ella, 6 el pactar los que mas ade-
cuados juzguen 4 cada uno de los casos
ocurrentes. La exeelencia de la admi-
nistracion pihblica consiste en desempe~
narla 4 gusto del pueblo.

La idea que se est4 dilucidando no es
nueva; pero hasta ahora no habia sido
mas que vagaé incidentalmente enuncia-
da,sin entrar enlaapreciacion concienzu-
dadesusresultados,y sindarle todala ge-
neralidad de quees susceptible. De suer-
te que; aun cuando el estudio presente
no pueda atribuirse el mérito de 1a in<
vencion, es de esperarse que se le conee-
da el de haber sido el primero en tratar
monogrificamente un punto cientifico
que merece fijar la atencion de los juris-
consultos.

CONVENCIONATL 91

Se ha dicho que la idea no es nueva,
porque, eomo lo demostrardn los siguien-
tes capitulos,se encuentran los rudimen-
tos de ella en el derechoromano: los tra-
tadistas y la préctica forense le dieron
cierto grado de desarrolle; y los pueblos
han tendido constantemente 4 realizar-
la, no obstante la resistencia opuesiza
por la monomania tutelar del poder pt-

blico.
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CAPITULO V.

En lg jurisprudencia yomana seencuentra en embrion
laidea del enjuiciamiento conveneional. —Exposi-
clon de varias leyes.—Cada unh de ellas fié expe-

dulef en alguna de lag épocas mas bonancibles para
1a cieneia.

La ley séptima, titulo déeimoeuarto,

libro segundo-del Digesto, se expresa de
la manera siguiente en el pérrafo eator-
ce: “Cuando se pacta que no se intenta-
f‘r:i- la-denuncia de obra nueva, opinan
"falguuos que el pacto no vale, porque de-
“be intervenir en el asunto la autoridud
“del Pretor; Labeon,  sin embargo, dis-
“tingue si la denuncia de la nuev:.t’ obra
“se refiere & cosa privada 6 4 cosa pl-
“blica: en el primer caso, tiene por vili-
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“do el pacto, y no en el segundo. Esta
“distincion es exacta. Y por lo general
“eg licito pactar acerca de todo lo que se
“refiere al edicto del Pretor, con tal de
“que se trate de eosa privada, y no ha-
“ya, perjuicio para el ptblico.”

Lia razon que habia, 4ntes de la res-
puesta de Labeon, para dudar sobre la
validez del eonvenio, se desprende natu-
ralmente de las signientes consideracio-
nes. La denuncia se hacia sin ingerencia
del Pretor por el quejoso al duefio de la
obray 4 quien desde ese momento que-
daba prohibido por el edicto continuarla
sin permiso del denunciante; 4 no ser
dando fianza de indemnizacion. A esta
prohibieion se refiere la ley, al hablar de
la autoridad  (imperium ) de dicho ma-
gistrado (*); y como segun las reglas del

(%Y | Oaine., ton. 12, phe. 929, letra Bl
( il g
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derecho romano, ni ¢l solemne ni el pre-
torio podian ser alterados por los pactos
delosparticulares (*),de ahf provino que
algunos juriseonsultos fuesen de sentir
que larenuncia del interdicto importaba
una infraceion de ellas:

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

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

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

Al tocar este punto, se hace preciso
notar que se expreso con ligereza Gotho-
fredo; cuando, al comentar la ley veinti-
nueve C. de pactis, que se apoya en el
principio rveferido, lo califica de funda-
mento débil en demaste, y esto porque
no era licito, conforme &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 excepeciones en nada afectan la con-

st o
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sistencia del apotegma, porque, aparte
de ser rarfsimas, no estin en perfecta
eonsonancia con la filosofia del derecho,

Se ve, pués, que las leyes traidas §
eolacion atendieron solamente 4 la inco-
lumidad del principio, 4 la vez que pro-
tegian la libertad de pactar, sin preoeu-
parse con los perjuicios que en lo parti-
cular pudieran resultar de 1la renuncia;
porque el interes individual sabrd en ca-
da easo compensarlos eon tales 6 cuales
ventajas 6 conveniencias que seria im-
posible apreciar por medio de providen-~
cias generales,

Véase ahora el texto de la ley prime-
ra 0. dejurisdictione: “No fué competen-
“te nuestro Procurador (*) en un litigio
¢ puramente privado; pero como amhbos
“ adversarios lo elegisteis, y con vues-

* Solo juzgaba los pleitos entre el fisco ¥ los parti-
calares.
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‘“tro consentimiento ha sentenciado,
“habreis de acatar el fallo, puesto que
‘gl procurador tiene facultad de juzgar
“en determinados ©asos, y ya que sSa-
“hiendo vosofros que era incompeterte,
“os habeis de grado sometido & su ju-
“risdiccion. Lo mismo se observard pa-
“Ta ofros juicios semejantes, tanto res-
“pecto del que deduce la accion, €omo
“del que opone la excepeion.”

Asfera que por eonvenio de las partes
podia alterarse el 6rden judicial en cuan-
to al fuero competente, ddndose al juez
autoridad en asuntos en gue por ley no
Ia tenia. Esta concesion en favor de la
libertad de pactar es tanto mas sorpren-
dente, cuanto que va de por medio la
jurisdiecion que, segun ensenian los tra-
tadistas, es materia del derecho piiblico,
y fundan su doctrina en deos principales
consideraciones:
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1% Ta jurisdiccion emana de 1a sobe-
ranfa, y las prerogativas 4 esta inheren-
tes no pueden ser modificadas por con-
venciones particulares.

2% Al O6rden piiblico importa que las
funciones jurisdiceionales estén bien des-
lindadas, para evitar, asf las colisiones
de los fribunales entre si, como las con-
troversias que entre loslitigantes 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 1a conveniencia piiblica,
estdn direeta y principalmente caleula~
dos para ahorrar molestias y perjuicios
4 los litigantes. “Se" establecié el fuero
del domicilio, para evitar al demandado
el trastorno que le egusaria salir del lu-
gar en que tiene su familia y sus afec-
ciones, su casa y Sus negocios.

Los fueros del lugar 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 proporcionar 4 las partes la oportuni-
dad de reunir y presentar sus pruebas
con menores dilaciones y gastos. *

Hste es el lugar oportuno para consig-
nar un axioma que debe tenerse muy
presente, por ser uno de los fundamen-
tos en que estriba la teoria desarrollada
en el presente ensayo: Los juicios son
de Grden piiblico, en_cuanto no puede el
social consentir en queserecurra d lavio-
lencia para la consecucion de los derechos
individuales; pero los medios de accion
y de.defensa. estdn. principalmente estt-
blecidos en favor de los litigantes.

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

+ Esto debe entenderse respecto de In division local de las ju-
risdicciones; pero no habla con la espectfica, que &3 indudable-
mente una inatitucion de derecho piblico.

e

=t -
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déeima 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-establecié entre
pactos nudos y vestidos, concediendo 4
estos aeeion y negindola 4 los otros. La
ltima, ley citada supone que se ha, efec-
tuado una convencion aislada para la
renuncia del fuero; y en tal caso, por lle-
var el cardeter de nuda, no es civilinen-
te obligatoria para el que rehusa. coms
plirla. Pero lo contrario sucederia, sien
ella coneurrieran los l‘bquisitus NECesa-

1i0s para considerarla vestida, por ejem-
plo: si se la hubiera. formalizado junta-
mente con un contrato, porque los pae-
tos anadidos (pacte adjectq) producian
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aceion y excepeion. Asf es que el pre-
cepto 'se refiere no 4 la esencia, sino 4 1a
forma del pacto.

El parrafo sexto de la ley quinta, tf-
tulo sesenta y tres, libro séptimo del
Cédigo, estd concebido en estos térmi-
nos: ““Pero si las partes creyeren conve-
“mniente pactar, mediante escritura, que
“ & ninguna de ellas: sea licito interpo-
“mner el recurso de apelacion, 6 bien que
“To se observe ninguno de los términos
“fatales, determinamos que subsista el
“pacto; pues queremos quela austeridad
‘“dela ley quede en este caso mitigada
¢ por los convenios de los litigantes.”

Pues bien; la apelacion estd conside-
rafda como el complemento de los juicios
de mayor cnantfa: es.en ellos lo que &l
segundo cuerpo en las edificaciones de
cierta importancia. Su8 ventajas fueron
réconocidas desde los tiempos biblicos:




AR e

102 ENJUICIAMIENTO

ella, repara los agravios que se hayan in-
ferido en primera instancia 4 los litigan-
tes por torpeza 6 mala fe: ella suple lag
omisiones y enmienda los yerros en que
puedan las partes haber inenrrido al ex-
poner. 6 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 easti-
gar sus faltas.

En vano se traté, al iniciarse la revo-
lucion francesa, de indueir 4 la Asam-
blea Nacional 4 que suprimierala jerar-
qufa judicial y las instancias. Aquella
célebre legislatura se guard6 muy hien
de aeoger tan perniciosa, reforma, cuyo
resultado hubiera sido privar 4 los liti-
gantes, & su pesar y por razones de 6r-
den secundario, de las ventajas que co-
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mo inherentes 4 la apelacion se acaban
de resenar. 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-
t4neamente concluir sus diferencias en
una sola instaneia, jpor qué impedirles
que obren como & sus mhiras convenga?
Tantom4s, enanto 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
1a apelacion.

Por estas y otras consideraciones an4-
logas debié determinarse Justiniano 4
sancionar la ley que se comenta, de la
cual surge naturalmente la deduccion
que sigue: ‘




104 UNJUICTAMIENTO

Si respecto de la. apelacion, que com-
prende tantas y tan importantes diligen-
cias judiciales, parecidé conveniente al le-
gislador, ““ mitigar la austeridad de las
leyes,” permitiendo la omision del recur-
80 por pacto expreso de los litigantes, con
muche mas razon habré deconcedérseles
sgual permiso (que no. seria mas que. el
gercicio de la libertad natural), tratdn-
dose de diligencias ménos interesantes 6
er menor nimere, conforme.d la regla
de derecho que dice: ““No debe impedirse
“lo ménos d quien es Ucito 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. veg. jur.
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potecario una mejora que reclaman los
prineipios de la ciencia econémico-poli-
tica. EsIa ley tercera, tftulo catoree,
libro octavo del Oédigo. Héla aqui: “No
“hacen fuerza los acreedores que, ejecu-
“tando la 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
§€ 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 la’ dificultad, opinan al-
gunos glosadores que la palabra deben
ha de interpretarse por pueden, ya que
suele tomarse una por otra ‘en el Cuer-
po del Derecho; pero la glosa no es ad-
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misible porque estriba sobre el cambio
<nla chepcion'ge.nuiuzb de una palabra
que viene 4 ser como, la clave del pensa-
miento expreso en la ley.

Otros son de parecer, gue debe dis-
tinguirse si hay 6 no resistencia de par-
te del dendor para la ejecucion del pac-
to. En el primer caso, afirman que es
irreprochable el procedimiento. Respee-
to del segundo, sostienen que si bien no
podria el deudor valerse del interdicto
undg vi, obraria el acreedor con mas me-
sura y seguridad, procurdndose 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 érden phablico que no
se obtenga por violencia Ia justicia. De
ahf es que no incurriria el acreedor en
la pena establecida para la fuerzea; pe-
ro podria resentir los malos resultados

gy
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de la posesion ilegal, como son el no ha-
cex suyos los frutos y la inhabilidad pa-
ra trasferir el dominio. *

Fuera de toda duda est4, que el acree-
dor se excederia compeliendo al deudor
resistente al cumplimiento del pacto por
los medios de apremio que emplea el po-
der piblico para Ia ejecucion de un fa-
llo, y que deberia, para llegar' 4 ese re-
sultado, ocurrir 4 la antoridad judicial.
Pero en tal caso, gha de procederse con-
forme 4 la sustanciacion comun, por de-
manda y respuesta, 6 en la via de apre-
mio"y sin ‘mas actuaciones quelas néce-
sarias para dar la posesion? En este
punto hay tambien divergencia de pare-
ceres; bien que segun el mas conforme al
espiritu de la ley, que es el que sigue la
mayorfa (enla cual se encuentra Grego-

* Donell, comentario & 1a ley dé que se trata.
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rio Lopez), * sial hacerse el convenio, se
pact Ja via de apremio para el evento
de oposicion del dendor, deberd seguirse
el procedimiento pactado.

El fundamento de este sentir se per-
cibe desde Inego: el legislador quiso &
tal grado reborar 1aley del pacto, que de-
¢lard no ser caso de fuerza la posesion
tomada de propia autoridad. Si pues
dispone 4 renglon seguido que parama-
yor seguridad se pida’ al juez la ejecu-
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 éxpuesto que, segun
la letra y espfritu de las leyes referidas,
puede mediante pacto renunciarse ya

“ Glosa'4® 4 I ley 14, tit. 14, Pavt, 53
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una aceion, ya una exeepeion, ya el pro-
cedimiento comun para: sustituirlo eon
el que eonvencionalmente se adopte.

No hay mas que generalizar estas
ideas, para-llegar 4 la del enjuiciamien-
toeonvencional en los términos en que
la formula este optiseulo; 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 Ulpiane, realmen=
te se funda en una respuesta de Marco
Antistio Labeon, que vivié en tiempo de
Augusto, cuando la jurisprudencia era
considerada como la parte mas impor-
tante de la filosofia, y cuando el gefe del
Estado, para enaltecerla, concedié 4 va-
rios jurisconsultos, entre otros al segun-
do de los enunciados, el privilegio de dar




110 ENJUICTAMIENTO

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 Modestine, Séptimo Severo, Julio
Paulo y Domicio Ulpiano. Loes dos tl-
timos, sobre todo, escribieron numero-
sos tratades, de los cnales 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
llegb 4 tal grado, que sus respuestas
eran consultadas con preferenecia al tex-
to de Ia ley, principalmente las que aclas
raban puntos dificiles de derecho. De
aqufiresulté un fen6meno singular, y fué
que-los romanos poseyesen enténees una
literatura juridica, por decirlo asi, en

4:;"4a-—vi, -
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que la belleza del lenguaje, la concision
y la admirable claridad en el desenvol-
vimiento de las cuestiones mas intrinca-
das, contrastan con la decadencia que,
desde el tiempo de Séneca, comenzé &
notarse en la literatura propiamente di-
cia. Pues bien, en esa época, que pue-
de considerarse como la de oro para la
jursprudencia, fué expedido porlos em-
peradoresSeveroy Antonino el reseripto
que sutoriza al acreedor para entrar de
propia autoridad en posesion de la pren-
da en virtud de la 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 paises lati-
nos, calcadas todas sobrela justinifnea,
para atestiguar hasta qué punto fué bo-
nancible aquel reinado para la ciencial

——
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CAPITULO VI.

Log glosadores fecundaron el gérmen del enjaicia-
miento convencional contenido en la legisl acion 10-
mana.—Pacto-ejecutivo—0lausnla de vaiz parée.
—Opiniones de Censio, Mérlino, Ayendano, Aceve-
do y Parladario.

Los prolijes estudios de los glosado-
Tes, una vez descubierto el gérmen de
la idea, no podian ménos de fecundarlo
porla diseusion, y lograron efectivamen-
te darle eierto desarrollo. ‘Aecabarde ha-=
blarse de los diversos comentarios 4 que
di6 lugar laley tercera C. de pignoribus;
pero una vez encontrada y fija Ia inter-
pretacion genuina, idearon los legistas,
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é introdujeron en la préctica, cierto pro-
cedimiento llamado pacto ejecutivo, que
fué por largos afios observado en Ttalia,
Espana y Alemania, y con el cual se dib
un paso avanzado hicia el enjuiciamien-
to convencional,

+ Se ha manifestado ya que, conforme
al espiritu de la ley citada, cuando el
acreedor porresistencia del deudor ocur-
ra & la autoridad para gue lo ponga en
posesion de la prenda, ha de seguirse el
procedimiento adoptadoen el pacto. Pues
bien, \racioginando los tratadistas por
paridad de razon, segun el principio
que dice ubi eadem est ratio, eadem esse
debet juris dispositio, consideraron como
extensiva & todos los contratos la facul-
tad de haeerse pago de propia autoridad,
mediando convenio especial para: proce-
der asi. En tal caso el acreedor, una vez
consfituido el dendor en mora; se apo-




SR — . G e

e e

114 ENJUICIAMIENTO

deraba extrajudicialmente de los bienes
de este, en cuanto fueran bastantes pa-
ra efectuar el pago; y prescindiendo de
la causa ¢ titulo de la obligacion.
Elpacto ejecutivo data desde los tiem-
pos:de Bartolo y de Baldo, y lleg6 4 ad-
quirir gran boga, como que favorecia al-
tamente la tendencia que, segun se dird
despues, han manifestado de continuo
los pueblos 4 evitar el difuso formulario
de la sustaneciacion comun y los abusos 4
que se presta para eludirindefinidamen-
te el eumplimiento de una obligacion.
Era tal la importancia atribuida al
pacto, que si el acreedor estimaba con-
veniente ocurrir para mayor seguridad
al juez, cuidaba por lo comun de protes-
tar, que lo hacia por mera. deferencia y
en muestra de respeto 4 la autoridad,
pero dejando 4 salvo los derechos que
la eonvencion le tenia conferidos.
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El auto de posesion pronunciado en
la via pactada no era apelable, y proce-
dia no solo contra el obligado directa-
mente, sino contra su heredero, aun
cuando fuera pupilo, y no obstante que
el crédito permaneciese iliquido. Pero
si el deudor no estaba conforme con la
liquidacion 6 con la apreciacion de los
bienes aplicados al pago, podia reclamar
contra ellas, v el juez resolvia lacontro-
versia en juieio sumario, oyendo el dic-
t4men de peritos contadores ¢ avalua-
dores, conforme 4 lo establecido en la
ley diez y seis, pérrafo noveno D. de
pignoribus, que dice: “Puede constituir-
“ge la hipoteea 6 la prenda con la cali-
“dad de que, si'dentrode tiempo'deter-
“ minado no se hace el pago, pueda el
“ acreedor entrar en posesion de la co-
“ga como por derech® de compra, y ha-
“ ciéndose enténees la justa estimacion
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“del precio: en tal caso se considerarsy
“el contrato como una venta: condicio-
“mnal.. Asf lo vesolvieron los emperado-
“res Severo yi Antonino.?

'L.o que habia de singular en el proce-
dimiento de que se trata, era.que, segun
las opinion de‘los mas acreditados tratas
distas, el acreedor podia apoderarse de
los bienes del deudorporla fuerza, cuan-
do intervenia el paédto de precario é el
de.constituto; porque teniendo. en tales
easos el acreedor la posesion naturaly
lav civil; 16jos de agredir al deudor, ¢l era
el perturbado com'la renuencia de este;
¥y como no hacia mas que defender SI‘:
derecho, estaba facultado para entrar de
cualquier modo en los bienes, con tal de
que no hubiera efusion de sangre. *

2 Saliceto 4 l.a ley 3®€.. da pignoribus queest. 1%
egusano, e pignoribus ethipotecis, tom. 6°

4%, ngim, 14, i
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Tanto 6 mas singular era la practica
recibida entre los griegos, segun la eual,
al deciv de Francisco Baldo, * tenia el
acreedor, aungue no interviniera pacto,
derecho de entrar en posesion de los bie-
nes del deudor, y en caso de resistencia
podia interpener un recurso idéntico al
interdicto unde vi.

Bl pacto ejecutivo nunca fué sancio-
nado por los legisladores, porque han da~
dolsiempre en laidea de que el despren-
derse de la tutela que se arrogan sobre
los intereses privados, traeria por conse-
cuencia el desquiciamiento de la, socie-
dad: ni mas ni ménos que aquellos de-
mentes 4 quienes se ve:d toda hora abra-
zados de una columng, ¢ en actitud de
sostener una pared, por temor de que
si las sueltan se venga abajo el mundo.

* Comentario al| pirrafo recuperandw I. de in-

terdictis.
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Esto no obstante, 1a prictica forense lo
adoptd largo' tienipo sin reservas, porque
estaba en consonancia con Ia aspiracion
piiblica. De 61 debi6 recibir 1a adminis-
tracion de justicia un impulso poderoso
héeiarel progreso, puesto que la simpli-
ficaba considerablemente; y'si tuvo im-
pugnadores; contaba en sn apoyo con la
mayorfa de la opinion,

Cierto es quela mejora se hallaba to-
davia distante de adquirir el desarrollo
de que-es susceptible, porque el proce-
dimiento era igual para todos log CaAS08;
¥ concreto, como To estaba, 4'1a via de
apremio, el pactarlo era ocasion de me-
ditary comprometerse mucho, pues tan-

toimportabaello como renuneiar 10s me-
dios de ‘defensa. De ahi debi6 resultar
que las partes no se aventurasen con fre-
cuencia & abandonar el enjuiciamiento
ordinario.
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Pero si se las, deja en libertad, ya pa-
ra ajustar el pacto ejecutive en toda su
1 1 /.4 v ) ., ArSe . 2 )} -O
rigidez, 6 para despr end(,r:sL solament
de aquellos medios-de accion y defensa
gue no crean, necesarios para terminar
las futnras disensiones, se les proporeio-
nars la ventaja de idear para cada caso
una sustanciacion adecuada, sin tener
que optar por fuerza entre lasdilaciones
y. gastos de los juicios comunes y el ri-
gor inflexible del pacto ejecutivo. *

En Franeia, dntesde laley de2 de Ju-
nio de 1841, se cuestionaba en cal‘uroso
debate sobre si por convenios particula-
res podia modificarse el eédigo de proce-

* Sobre el modo de proceder en virtud de dicho
pacto puede versed Andres Gail, 7ib. 2‘3,‘:)bsc);l‘. 45, 0.
8, y de pace publica, cap, 22 n. 25; H ex:.:mesm,pm:(.
28 quewst. 7, n. 41; Tesaur. dessis 26, n. 6; Antonio
Faver ad C. lib. 42, ilt. 42, defin. 57; Jacobo Cance-
rio, var. resol., tom. 22, cap. 3°% n. 3, 4 y 5; Edmundo
Merilie, 1ib. 19 de las observaciones, ‘cap. 79; Juan
Sande, Dessisiones Frisie, 1ib. 12,4t 2, defin. 3.
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dimientos en 1o “concerniente 4 Tas 'for-
malidades dél embargo i nmobiliario, de-
terminando de ‘anfemano un ‘procedi-
miento espeeial, conforme al cual queda-
ria el deudor! lfcitaniente expropiado.
Las cortes de justicia de Aix, Amiens,
Burdeos, Donai, Paris, Rénnes, Tolosa,
Treves y la de' casacion; e habian pro-
nunciado por la afirmativa, es déeir én
el sentido de la validez de 1a estipula-
cion. Las de Bourges, Bruselas y Lyon,
adoptaron la doctrina opuesta. Hntre
los tratadistas, Maleville, Delvincourt,
Troplong, Duvergier, Jarre, Thoneine,
Rolland de Villargues y Gagneraux, ha-
bian abrazado el primer sistema, optan-
do porel segund lin, Persi g
ton]y a0 :m. o0 Merlin, Persil, Duran-
En el art. 742 de dicha ley se previe-

ne lo siguiente: “El pacto por.el cual se
* otorga que, en easo de no cumplirse las
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“ obligaciones contraidascon elacreedor,
“ tendri este derecho de hacer vender
“Jos inmuebles del deudorsin las forma-
“ lidades prescritas para el embargo, es
“nulo y se tiene por norhecho.?”

Esta desacertada disposicion ha sido
combatida por célebres jurisconsulfos,
aduciendo en contra de ella eopia de in-
controvertibles razones. Hé aguilaspro-
minentes; 12 Que eranecesario dejar &
lag;partes la libertad de estipular & sn
arbitrio la cldusula de voie parée, * por-
que hacer lo contrario, geria atentar, asi
4 la libertad de los pactos; como al de-

*  Se daba ¢l nombre de cliusula de voie parée
Ala quecontenia el pacto de que:se trata. Layoz voie
parée, a8 como sus_equivalentes executionem para-
tam y aparcjada ejecucion, se formaron por eorrup-
cion del participio partam empleado en laley 40D,
de minorib., donde se habla de persecucion 6 ejecu-
cion' provenida de ' sentencia, persecutionem pariam
ez causa judicati,
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recho absoluto del propietario sobre sus
bienes. 22 Que tal prohibicion daria por
resultado el suscitar obstdeulos al desar-
rollo del ¢éréditoinmobiliario, queno pue-
de prosperar, sino en tanto que la ex-
propiacion se opere rédpidamente y 4 po-
ca costa. 3% Que la disposicion referida
agravaria, en lugar de mejorar, 1a con-
dicion del mutuario, porque el mutian:
te no omitiria en el contrato tal 6 eual
condicion equivalente 4una prima com-
pensatoria de las dificultades y retardos
que tuviera que soportar para obténer
el pago. 4% Que la experiencia no justi-
ficaba en manera alguna las aprehensio-
nes de los que reprueban Ia eldusula de
vole parée, pues en los paises donde ha-
bitualmente se la estipulaba, como en
Burdeos y en Pau, no habia producido
mas que resultados benéficos, mejoran-
dola condicion del erédito hipotecario,
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disminuyendo el interes del dinere, y aun
evitando los embargos; porgue, como alli
se decia, ¢ medida que la gjecucion se fa-
cilita, crece el cwidado del deudor por no
dar lugar ¢ clla, ‘

Pasando ahora 4 las objeciones de los
prohibicionistas, como las apoyan enlos
articulos 2078 y 2088 del cidigo de Na-~
poleon, serd bien insertar-estos previa-
mente, para mejor graduar la febleza de
aquellas.

“Art. 2087. El acreedor no puede, 4
“ faltade pago, disponer de la, prenda;
“ puesto, que, tiene 4 salvo su. derecho
¢ para pedir ante los tribunales que se la
“yenda en almoneda ptiblica, 6 que se le
“ adjudique, hasta la debida concurren-
“ cia, conforme al avalio hecho por pe-
“ ritos.

“ Moda cldusula que autorice al acree-
“ dor para apropiarse la prenda, 6 pa-
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“ra disponer de ella sin las formalida-
“ des prescritas; es nula.

“ Art. 2088. El acreedor no se hace
“ propietario del inmueble por el solo he-
“cho de no verificarse el pago en el pla-
“zo convenido; cualquiera eldusula con-
“traria es nula: en ese caso puede pedir
“la expropiacion de su-déudor por las
“vias legales.?

Pues bien, los que impngnan 1a eldu-
sula de voie parée, fundandose en la ana-
logia que preténden encontrar entre ella
¥ los pactos prohibides por los articulos
preinsertos, sostienen que es incompa-
tible con esas disposiciones. Aun supo-
niendo que el raciocinio precedente fue-
ra;exacto, semejante argumento apénas
merece el nombre de tal; porque no ema-
na de la ciencia, sino de la considera-
cion puramente circunstancial de haber
un derecho establecido que pugna con

CONVENCIONAT 125

la cldusula, y sin investigar si la razon
estd por parte del uno ¢ dela otra. Pe-
ro la verdad es que tal pugna no existe,
porque la clainsula no autoriza al acree-
dor para que se apodere del inmueble
que le estd afecto, ni suprime, sino que
simplifica, las formalidades del embargo.

Otra objecion se formula para el caso
de concurso, baséndola en el perjuicio
que resultaria & los demds aereedores
por accion real, si el que estipuléla cliu-
sula hiciera vender el inmueble de cual-
quier modo para pagarse, aunque nada
recibiesen ellos, y no obstante que algu-
nos fueran preferentes y que tuviera la
hipoteca un valor muy superior al pre-
cio.de venta 6 adjudicacion. A esto se
contesta: que la prelacion no debe alte-
rarse, porque los pactos no afectan los
derechos de tereeras personas; que si el
precio es realmente muy bajo, los aeree-
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dores perjudicados tienen el recurso de
pujarlo, hasta: llegar al que préxima-
mente pudiera sacarse mediante el pro-
cedimiento demnarcado en las leyes: que
laexperiencia ha demostrado que el ob-
tenido por-este Gltimo medio es por lo
comun inferior al que proporcionala eje-
cugion de la clausula.

En atencion 4 estas eonsideraciones
se ha dicho ya en el capitulo cuarto, pa-
ra la mejor inteligencia del asunto dees-
ta obra, que los pactos de enjuiciamien-
to solo son de observarse en los juicios
universales, en euanto no pugnen conla
marcha y objeto del procedimiento.

La obcecacion de los impugnadores de
la clusula llega al punto de forjar tan
fatiles argumentos, que 6. no merecen
respuesta, 6 la tienen tan breve y peren-
toria como es de verse en los ejemplos
siguientes.

CONVENCIONAL 127

Se arguye con el temor de que el pro-
cedimiento diera por resultado la exce-
siva: movilizacion del suelo, y su trasmi-
sion frecuente sin Ias formalidades nece-
sarias para garantizarla.—Se contesta
que lo primero seria la mejor prueba de
la conveniencia del sistema, porque Ias
ventajas de movilizar el territorio estin
incontestablemente démostradas porlos
eeonomistas; y por lo que hace 4 las for-
malidades que deben acreditar la tras-
lacion del dominio, ya euidard el inte-
res privado, con mayor eficacia que la
ley, de queno se omitan mas que las su-
pérfluas.

Se objeta que estando suficientemen-
te simplificados los tramites del erabargo
por el eddigo frances de procedimientos,
ha venido 4 ser innecesaria la cliusula.
—Este argumento no necesita contesta-
cion, porque yalaha dadola experiencia.
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Se impugna la idea diciendo, que el
dejar tanta libertad & los particulares
para sus convenios, seria permitirles in-
vadir el terreno del legislador.—Se res-
ponde que desde la antigiiedad mas re-
mota se ha considerado el pacto como
ley para los contrayentes, y que la liber-
tad de pactar se apoya en los mas sanos
principios de las ciencias juridiea y eco-
némica.

Planteada1a cuestionen el Cuerpo Le-
gislativo, donde fué luminosamente de-
batida, al discutirse la mencionada ley
de 2 de Junio de 1841, apoyaron la
conveniencia de la cldusula Dupin, Du-
faure, Chégaray, I’herbette y Garnou,
impugnéndola. Texte; Debelleyme, de
Gotvéry y Renouard. La opinion de los
primeros fué sostenida con innumera-
bles razonamientos; pero el frivolo temor
de que se.cometieran abuses, di6 por re-
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sultado que se adoptara, no sin vacilar
mucho, la de los segundes. *

La clausula de voie parée, aungue Do
tanto como el pacto ejecutivo, se resien-
te de la uniformidad del procedimiento,
y tiene, ademis, el ineonveniente de ser
solo aplicable al embargo de inmuebles;
pero debe de todas maneras considerar-
sela come una prueba_del trabajo pre-
parado por los tratadistas para buscar
Ja simplificacion del enjuiciamiento en
lasupresion conyencional de 108 tramites.

Para mayor comprobacion de esa ten-
deneia, y por lo que respecta d los legis-
tas de mas boga en el foro patrio, no se-
4 fuera de propésito traer 4 colacion
aqui las doctrinas profesadas por algu-
nos de ellos en pro del sistema que se
est4 examinando.

*  Dalloz, art. vente publique dinmeubles.

5
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Ya en el capftulo anterior se ha hecho
mérito de Ja de Gregorio Lopez.

Censio es de parecer que, si con la mi-
ra de facilitar en un contrato de censo el
pago, de los réditos insolutos, se conce-
de por pacto al censnalista Ia facultad de
indemnizarse de propia autoridad con

los frutos de g '
s de la eosa censunada, el conve-

nio es vélido; y en caso de resistencia
el juez debe ejecutarlo sunmri:uncntc’
sin admitir mas excepeiones que las,
que puedan probarse en el acto de Iz
traba. ®

Para ejecutar el pacto de Ia ley tereera,
O. de pignoribus, es decir el que autori-
za al acreedor para entrar extrajudicial-
mente en posesion de la hipoteca, sos-
tiene Merlino que el Jjnez; si fuere ne-
cesario recurrir 4 él, debe dar mano fuer-

* De censid, quast. 94, periot.
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te.al peticionario, y proceder sin figura
de juicio ni audiencia del deudor.*

Avendaio, funddndose en la autoridad
de Alejandro y de Mateo, ensenia que el
pacto por el enal se obligan los contra-
tantes, para el evento de un litigio, 4 no
emplear mas que determinadas pruebas
durante el plazo que para ello se prefi-
je, es licito; y que en tal caso no son ad-
misibles las de otro género, niaun las
pactadas, si se producen fuera de tiem-
po. Asi es que, aunque conforme 4 de-
recho dos testigos mayores de toda ex-
cepeion presentados en término forman
prueba plena, si se pacta que haya, esta
de hacerse por medio de cinco y duran-
te un plazo diverso del legal, el juez ten-
dri que arreglar su procedimiento al con-
venido por l1as partes.

* D pignorib., lib, 42, tit. 49, queest. 113.
t Part, 2%, cap. 29, n. 6
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A primera vista parece que Acevedo
asienta lo eontrario, cuando dice que en
la recepcion de las pruebas se enide siem-
pre de observar el 6rden judicial, no obs-
tante que otros aetos no. lo requieran,
Pero realmente no es asf, porque lo que
el autor sostiene es que, aunque segun la,
ley diez, titulo diez y siete, libro cuarto
R., no debe atenderse 4 las férmulas ju-
diciales sino 4 la verdad de los hechos,
ninguna de las partes podria, apoy4ndo-
se en tal disposicion, pedir que fueran de
nuevo examinados los, testigos despues
de la publicacion de probanzas. En es-
te.caso no se trata de suprimir tr4mi-
tes por convenio de las partes, sino de
conceder 4 una lo que podria perjudicar
4 la otra, en el evento probable de que
se lograra corromper 4 los testigos que
hubieran declarado en favor de esta. An-
tes hien la opinion de Acevedo viene 4
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confirmar las precedentes; porque 4 pe-
sar de la importancia que da en punto
& pruebas al 6rden judicial, resuelve ter-
minantemente que no hay obst4culo pa-
ra recibir la testimonial despues de la
publieacion, si la parte contraria lo con-
siente, aunque sea de una manera t4-
cita. *

Parladorio es todavia mas explicito
sobre el particular. Estas son sus pala-
bras: “ Se exige 4 tal punto el 6rden ju-
“dicial en la sustanciacion ordinaria, que
“ge ha disputado entre los escritores si
“podian los litigantes dispensarse de ob-
“gervarlo, segun es de verse en el capt-
“ tulo cuarto de officio delegatiy, donde en-
“genan la glosa y los glosbgrafos que no
“ estén facultadas las partes para renun-
“¢iar esa solemnidad, y del mismo pa-

* Coment. & la ley eit. desde el mim. 89 al 93.
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“recer es Maranta en el Speculum au-
“rauwm, parte cnarta. Pero yo no tengo
“esto por elerto, tratindose de negocios
“giviles; porque de serlo, no podrianlas
“partes renuneiar la apelacion, lo cual
“pugna con la ley quinta, parrafo sexto
“ 0. de temporibus appellationum. Y tan
‘““no es cierto, que basta para demostrar-
“lo, prescindiendo de las razones jurfdi-
“cas, lo dispuesto por el derecho real en
“las leyes diez, titulo diez y siete, libro
“cuarto, y en la diez y ocho, titulo diez
“y seis, libro sexto de la Recopilacion.” #

Basten las doctrinas referidas para el
complemento de la materia sobre que
versa el presente capitulo. Exponer to-
daslas concordantes seriafatigar la aten-
cion iniitilmente; y por lo que respecta
4 las delos opositores, hay que aplazar

* | Sesquicenturia, different. 137, num. 4 v 5,
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su exdmen, por razon de método, para
el capitulo octavo donde se refutarin las
mas autorizadas.
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CAPITULO VIL

Tendencin delos pueblos hicia el enjuiciamiento con-
vencional.—Arbifraje. —Legislagion ‘mercantil. —
Iu.xmnen de Ia ley primera, titulo doce del Ordena-
mienfo de Aleald.—Frecuencia de los pactos de en-
juiciamiento.

Se ha hecho de antemano presente
que la idea del enjuiciamiento conven-
cional no es nueva, porque ademas de
haberla columbrado el derecho romano y
cultividola los tratadistas, los pueblos
han propendido constantemente 4 reali-
zarla, 4 pesar de la resistencia opuesta
por la. monomania tutelar del poder pa-
blico. ;

Si esa tendencia ha existido por to-
das partes, y data de los mas apartados
tiemposa que puederemontarsela histo-
ria, como se demostrard en este capitu-
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lo, preciso es considerarla como una ne-
cesidad que al estado social importa sa-
tisfacer para mejorar la condicion delos

asociados.

En el arbitraje se descubren & prime-
ra vista los earacteres todos del enjui-
ciamiento convencional. Bl compromiso
no solo modifica la legislacion procesal,
sino que del todo la suplanta en algu-
nos casos. Por él adquieren jurisdiccion
personas que legalmente no la tienen, y
durante €l tiempo que les conceden las
partes para ejercerla. ¥l arregla la for-
ma de lasustanciacion, determinando si
ha dé observarse la eomun, la que & los
arbitradores plazca, 6 Ja que 4 las par-
tas convenga: 4 €l se atiende para saber
si tienen lugar 6 son improcedentes los
recursos de apelacion y reduccion esta-
blecidos por laley contra los fallos ar-
bitrales.
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El arbitraje, atendiendo 4 lanecesidad
que satisface, debe haber sido una de las
primeras instituciones humanas, 6 mas
bien una practica tan antigua como los
juicios patriarcales. Basta, para fundar
esta apreciacion, atender & lo que pa-
sa ordinariamente en el curso de los
negocios, y & la manera mas natural
de terminar las diferencias que con mo-
tivo de ellos se suseitan. Si dos 6 mas
personas contienden sobre un punto cual-
quiera, y presencian otra 1 ofras la dis-
cusion, las primeras, por un movimien-
to casi instintivo, requieren 4 las segun-
das, sometiéndose 4 su buen juicio, pa-
ra que resuelvan, oidos los fundamentos
que por una y. ofra parfe se expongan,
euél de ellas tiene 1a razon.

Jacob invitando &4 Laban en los tiem-
pos biblicos 4 sujetarse 4 la decision de
los hermanos de uno y otro: El rey D.

CONVENCIONAL 139

Enrique nombrando sus 4rbitros en la
edad média, para que, en union de los
que designaron los prelados y ricos hom-
bres, resolvieran las diferencias pendien-
tes entre aquel y estos: la Inglaterra y
los Estados Unidos buscando en un fa-
llo arbitral la conservacion de la paz,
que ha estado cn la actualidad 4 punto
de alterarse entre ambos pafses por la
cuestion del Alabama; y los innumera-
bles easos de arbitraje que por todas par-
tes ocurren, prueban que ha atravesa-
do las edades, sin perder ninguna de
las ventajas que proporciona 4 los aso-
ciados, & quienes interesa tener una jus-
ticia_ de su eleccion, para sustraer sus
debates 4 los gastos, 4 las dilaciones y
chicanas que origina el enjuiciamiento
comun.

Pero tan legitima aspiracion ha estado
permanentemente reprimida por los le-
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gisladores que, so pretexto de reglamen-
tar el arbitraje para que no reflnya en
contra de los intereses comprometidos,
no han hecho mas que desnaturalizarlo,
dando en él intervencion & los tribunales
comunes, 6 estableciendo tramites que
han de practicarse forzosamente, aun-
que no estén pactados en el compromiso.
De ahi vinieron 1a apelacion del fallo ar-
bitral ante la justicia ordinaria y la re-
duccion 4 arbitrio de hombre bueno in-
troducidas porel derechoromano yadop-
tadas por las legislaciones que de ¢l se
derivan: de ahf el recurso de un nuevo
juicio coneedido por la del Indostan, que
autoriza 4 cunalquiera de las partes para
que, en caso de estimar injusta la sen-
tencia de los 4rbitros, se queje de ella
ante el magistrado, quien habré de nom-
brar otros. *
* (od. de los gentus, paginas 114 y 142,
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Mas racional era en este punto la le-
gislacion ateniense. Una de las leyes de
Solon dice: “Si los cindadanos quieren
¢ elegir un 4rbitro para terminar sus di-
“sensiones, tomen al que quisieren de
“comun acuerdo, y estén despues § su
“ decision, sin poder ya ocwrrir & otro
“ tribunal” * Bsta disposicion no eon-
cede 4 la antoridad judicial ingerencia
en el arbitramiento; pero es antifilos6fi-
ca, en cuanfo que priva de este recurso
4 los litigantes, cuando voluntariamente
quieran interponerlo. En jusficia y en
prineipio no hay que exigirlo como par-
te integrante de la sustanciacion, ni gue
prohibirlo como contrario 4 la indole de
esta; sino dejar & los compromitentes
en libertad, para que pacten sobre el par-
ticular lo que mejor cuadre 4 sus miras.

* Demoésten., ley 4tica, pig. 344.
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De todas maneras, el arbitraje, coe-
taneo de la sociedad, el arbitraje, ante-
rior 4 las leyes y 4 los tribunales, el ar-
bitraje, sicmpre en crédito en medio de
la Tnina de tantas ofras practicas foren-
ses; no siendo mas que una de las for-
mas delenjuiciamiento convencional, de-
muestra en este un importante resorte,
cuyo entorpecimiento debe trascender 4
todo el mecanismo judicial.

El derecho mereantil es otra prueba
de la propension que los pueblos mani-
fiestan 4 esquivar en ciertos casos la em-
barazosa rutina de la sustanciacion co-
mun,

Sea que el comercio estaba conside-
rado antiguamente como ejercicio vil:
sea la precision en que durante Ia edad
média se encontraban los comerciantes
de ocultar sus operaciones, para sus-
traerse & la rapacidad de los magnates:
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sea en fin la costumbre, por tanto tiem-
po observada entre las corporaciones,
de guardar rigorosamente ciertos secre-
tos de sn arte 0 oficio; los comercian-
tes tenian sus practicas particulares es-
tablecidas por reglamentos interiores y
usos no eseritos de que no estaban al
tanto los legisladores ni la gente de otra
profesion. Pero de todas maneras debi6
influir mueho en esto la necesidad de dar
vida y solfura al trafico.

Las grandesreformas de la legislacion,
en lorelativo al comereio, no fueron idea-
das por los legisladores, sino introduci-
das en la practica por los comerciantes
mismos y adoptadas luego por aquellos.
Cuando Luis XTI expidi6 la ordenanza
de 1462 sobre letras de eambio, circula-
ban ya en Francia con muchos afios de
anterioridad, y no hizo mas que autori-
zar 4 los comerciantes de Liyon 4 que se
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sirviesen de ellas, como si 4ntes no les
fuera permitido hacerlo. Las ordenan-
zas de 1549 y 1563 no erearon, sino que
reconocieron la jurisdiccion consular de
Tolosa y de Paris, & las cuales por cos-
tumbre y técito convenio sometian los
comerciantes sus confiendas, para eyi-
tarse, por una parte, costas y retardos,
y para buscar, por otra, mayor acierto
en las decisiones, como dadas por jueces
de la profesion.

Lo mismo pasaba en Bspania. Al ad-
venimiento' de los Reyes Catolicos, de
muecho tiempo atras se habian formado
los comerciantes, particularmente en las
poblaciones mercantiles, juzgados espe-
ciales, que resolvian los asuntos conten-
ciosos 4 verdad sabida y buena fe guar-
dada sin complicados trimites ni largos
alegatos. La villa de Burgos solicitd que
esa jurisdiceion privativa establecida en
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@ particular lo fuera porla ley, ¥ 4 ello
defrieron dichos monarcas por real eé-
duli expedida en Medina del Campo &
21 d= Julio de 1564. *

Al objeto de esta obra conviene tras-
ladar aquf algunos pérrafos de la dispo-
sicion enunciada, para que en vista de
ellos se juzgue con mayor seguridad so-
bre el piinto histérico de que se trata.
“ A catando cuénto cumple 4 nuestro ser-
“yicio,y al bien y pro comun de nuestros
“Reynos de conseryar el trato de mer-
“caderfa, y como en algunas partes de
“puestros Reynos y en los Reynos ¢o-
“marcanos los mercaderes lienen sus
¢ Cnsules que hacen y administran jus-
‘“ticia en las cosas demercadertas y en-
“ tre mercader y mercader, fué acorda~
“do, que en cuanto nuestra merced y

* Ley 1%, tit. 2, lib. 9, N. R.
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“voluntad fuese, debiamos de proveez
“en la forma y manera siguiente. Porla
“ presente damos lieencia, poder y facul-
“tad y jurisdiccion 4 Prior y Cénsules
“ de los mercaderes de la ciudad de Bur-
* gos, que ahora son y serdn de aqui
:: adelante, para que fengan jurisdiccion

de poder conocer y conozean de las di-
“ ferencias y debates que hubiere entre
“ mercader y mercader.

“ para que 1o libren y determinen breve
¢y sumariamente sequn estilo de merea~
“deres, sin dar lngar 4 largas dilaciones
“ni plazos de abogados.”

Esta disposicion se hizo despues ex-
tensiva 4 las villas de Bilbao y Madrid
por reales cédulas de 22 de Junio de
1611 y 9 de Febrero de 1632, *

Leyes 2% y 4%, tit., 2, 1ib. 9, N. R.
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Fuera de propdsito seria el encarecer
aquf las ventajas del comercio, puesto
que est4d universalmente reconocido co-
mo uno de los elementos mas fecundos
de prosperidad y civilizacion. Cultivado
por los pueblos de la antigiiedad, decae
en tiempo de los Barbaros, para renacer
con mas vigor en las Reptblicas Italia-
nas; “y difundiendo de pueblo en pueblo
“Jos dones de su inagotable cornucopia,
% gorre como un rio de oro por las venas
¢del mundo.”

Pero el poder del comercio estriba en
la facilidad y Ilana ejecucion de los eon-
tratos, en la rapidez de la circulacion y
en la seguridad del crédito. Por eso las
instituciones mereantiles han propendi-
do siempre & dar exacto y pronto cum-
plimiento 4 las transacciones, y 4 evitar
que los' que abusan del erédito, hagan
otro tanto con las formalidades, en mu-
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chos casosinnecesarias, del procedimien-
to comun, para eludir indefinidamente
sus obligaciones.

Oon la mira de llegar 4 este resulta-
do, preciso era valerse de jueces y de
juicios especiales; y como no los autori-
zaba la ley, los eomerciantes, al renacer
la industria mercantil, tuvieron gue re-
currir al enjuiciamiento convencional,
sin euyo auxilio habria tardado esta,
quien sabe cudnto tiempo, en adquirir
el prodigioso desarrollo que hoy presen-
ta, lo cual deberia forzosamente refluir
en defrimento de la civilizacion y del
bienestar general,

Abora bien: en cualquiera sociedad
todos los asociados comercian entre sf,
ya proveyéndose peri6dicamente de las
mercancias que necesitan para el consu-
mo diario, ya celebrando una que otra
vez diversos contratos, en que resnltan
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cambiados, con ventaja para los contra-
tantes, bienes 6 trabajo de los unos por
trabajo 6 bienes de los ofros; y no hay
razon para que la prerogativa del enjui-
ciamiento convencional coneedida de una
manera estable 4 las personas que adop-
tan como profesion el comercio, se nie-
gue 4 quienes ocasionalmente lo hacen,
euando la erean necesaria para el buen
éxito de sus operaciones, el cual influ-
ye tambien en la prosperidad ptblica,
que no es mas que la suma de las como-
didades individuales.

Tan cierto es esto, que durante lamis-
ma época en que fué privadamente or-
ganizindose la jurisdiecion mereantil, las
dem4s clases trabajadoras se afanaban
por evitar en los contratos las embara-
zosas férmulas y por abreviar en los jui-
cios el dilatado procedimiento de la le-
gislacion romana.
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Por lo que hace 4 los contratos, ya se
ha manifestado que la constante as}»im-
cion de dichas clases 4 simplif sarlos, fué
la.que di6 origen 4 Ta célebre ley 1inica,,
titulo seis del Ordenamiento de Alcal4,
por la cual se dispone que a-pareciendé
que se ha contraido una obligacion, se
la tenga por valida, cualquiera que ha-
Ya sido Ia forma 6 manera de contraerla.

Por lo que 41os juicios respecta, igual
procedenciatuvo 1a no ménos famosa ley
primera, titulo doce dél mismo Ordena-
miento. Ella es la.confirmacion de lo que
sobre el particular disponian los antie
guos fueros municipales, en los cuales
no hicieron los reyes mas que reconocer

las franquicias recuperadas por el esta-
do llano durante la lucha que sostuvo
contra la aristoeracia fendal.

Segun esta, ley, pueden bien omitirse
en la sustanciacion de un litigio las for-
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malidades para ella establecidas, con tal
de que las partes no se opongan; pues
constando cudl es la demanda y cnél la
contestacion, el juez, en vista de las prue-
bas, debe sentenciar & verdad sabida,
“aunque desfallezcan las otras solemni-
“dades y substancias de la érden de los
“juicios que los Derechos mandan.” Pe-
ro si cualquiera de los litigantes pide que
se practique la actuacion suprimida, ha-
bré de hacerse asi, so pena de nulidad
de la sentencia, y de ser el juez conde-
nado en las costas.

Los que se fijan en la forma desaten-
diendo la sustancia, aquellos (ue se pa-
gan mas de las exterioridades que del
mérito intrinseco de las cosas, se escan-
dalizaron de esta disposicion; porque ve-
nia, en su concepto, 4 subvertir el 6rden
judicial, preferible para ellos 4 la justicia
misma, que siendo pronta y barata, pri-
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va 4 la curia de una parte de los emolu-
mentos que la conservacion del érden pu-
diera proporcionarle. Peroaun suponien-
do que el luero sea el mévil de los m énos,
hay otro motivo para que tenga la ley
opositores; y es, que habiéndose por tan-
to tiempo inculeado en las aulas eomo
doctrina cientifica el defeetuoso enjui-
ciamiento de los romanos, segun el cual
una insignificante omision, un errorsin
trascendencia, viciaba el juicio todo; los
que con tales ideas se han connaturali-
zado,al ver suprimidos tales 6 cuales tré-
mites, aun cuando asfconvenga al inte-
res de los litigantes, se indignan contra
lo que suponen ignorancia y profanacion
del derecho, como si este consistiera mas
en la observancia de rutineras pricticas
que en la de los prineipios filoséficos.

Y si bien no estaban estos sino imper-
fectamente reconocidos en la época en
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que se formé el Ordenamiento de Alea-
14; enténees, como en otras veces, la ne-
cesidad fué madre de la ciencia. Aquellos
pueblos habian logrado independersepor
medio del trabajo, y prosperaban con la
industria y el comercio que, viviendo de
la actividad y la concordia, demandaban
contratos féeciles y justicia expeditiva.
El espiritu.de aquella época:fué el que
presidié & la expedicion de las leyes de
que se trata, en las cuales es preeiso ver,
no ideas emanadas de los legisladores,
sino condescendencias interesadas de los
reyes con las justas pretensiones de las
clases trabajadoras. Los sabios de aquel
tiempo estaban muy distantes de colum-
brar las teorfas econémico—politicas en
que se apoya lalibertad delos paectos, y
las que mas adelante se expondrin pa~
ra fundar la conveniencia del enjuicia-
miento eonvencional; y sin embargo fue-
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ron sancionadas ambas reformas en di-
cha compilacion; pues la segunda de las
leyes enunciadas no es mas que el enjui-
ciamiento convencional mediante pacto
técito, ya que autoriza la supresion de
todas las selemnidades, con tal de que las
partes no la contradigan y se conserven
los elementos del juicio.

Si se formara la estadistica del nota-
riado, vendria 4 suministrar otra prueba
de esa proclividad, general en los hom-
bres de negocios, 4 buscarse jueces ypro-
cedimientos de su eleccion para el ¢aso
de contienda sobre intereses. Registre-
se cualquiera protocolo, y se encontraran
de seguro en ¢l varios instrumentos con
pactos preconcebidos para el evento de
un litigio, y dirigidos 4 suprimir 6 abre-
viar tramites.

Hsto es, sobre todo, muy frecuente,
traténdose de contratos ‘cuya definitiva
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ejecucion depende solamente de una de
las partes contratantes, por haber cum-
plido la otra de antemano sus obligacio-
nes, como sucede, por ejemplo, en el prés-
tamo y en la venta 4 plazo. Natural es
que el prestamista y el vendedor, que
desde luego se privan del aprovechamien-
to de Ia cosa prestada 6 vendida con la
esperanza de que serd devuelta Ia una 6
entregado el precio de la otra dentro de
cierto tiempo, procuren evitar que el
mutuario, comodatario 6 comprador, des-
pues de estar disfrutando los bienes so-
bre que versa el contrato con anteriori-
dad al Tleno de sus deberes, todavia se
propongan ecludirlos, dando Ingar 4 un
litigio en que abusarin de todos los me-
dios de defensa para haecerlo intermi-
nable.

Al ver la frecuencia con que se eseri-
turan pactos de enjuiciamiento, cual-
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quiera que no esté versado en la précti-
ca forense creerd que se los lleya pun-
tualmente 4 efecto; y si no participa de
la. preccupacion eseolar en punto 4 la
inflexible observancia de la tramitacion
legal, apénas podrd explicarse que tan-
to se haya escrito en esta obra para sos-
tenerlos, cuando la ley nolos prohibe y
salta 4 la vista la equidad intrinseca de
ellos.

Pero la verdad es; que aun euando no

haya.ley prohibitoria, * rige de ordina-
rio alguna que norma los procedimientos;
y se reputa como infraceion de esta el
suprimir 6 modificar cualquiera de los es~
tablecidos.

Ya se ha dicho que entre los tratadis-
tag, si bien lJa mayor partese inclina

* TEn Francia, como se ha manifestado al tratar
de la cliusula de voie parde, se halla esta prohibida
porla ley-de 2 de Junio de 1841.
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en favor del enjuiciamiento convencio-
nal, algunos hay que lo impugnan. Y
como la idea nunca fué completamente
desarrollada por ellos; y sus opiniones
diseminadas al acaso y como perdidas en
el ctimulo de materias que abarcan las
obras de jurisprudencia, no han llegado
& formar un cuerpo de doetrina, ni se las
ha sometido al crisol de la ciencia; de
ahf proviene que no se haya todavia uni-
formado 1a opinion, y que Jos Jjueees, en
la duda, se resuelvan por el arbitrio que
mas, seguro parece, exigiendo, 4 pesar
del pacto, el estricto cumplimiento de
las leyes proecesales.

Es, por otfra parte, casi unfnime el
acatamiento que justamente se tributa,
4 lag “Reglas de Derecho”en los paises
que han normado su legislacion por la
romana. Pues bien: conforme 4 las teo-
rias profesadas por algunos de los glosa-
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dores, ¢l drden judicial pertenece 4 las
instituciones de derecho ptiblico; y como
segun dichas reglas este no puede ser
abrogado ni modificado por los pactos
privados, *log tribunales han encontra-
do en ellas el tema obligado de todos los
fallos reprobatorios del enjuiciamiento
convencional; por lo cual es preeciso exa-
minar con atencion el punto en el capi-
tulo signiente, para demostrar que se ha
estado haciendo una falsa aplicacion del
apotegma enunciado.

»

Leyes 27 y 45 (in fine) de reg. jur.
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CAPITULO VIII.

Imperfectas nociones de los romanos acerca del de-
recho piblico.—C6émo se lo debe definiv.—A &l no
corresponde la sustanciacion civil.—Se examinan
1as opiniones de los fratadistas que se oponen al en-
Jjuiciamiento convencional,

Tratada ya la cuestion en abstracto 4
la luz de la historia y conforme 4 los
principios del derecho universal, convie-
ne ahora concretarla, procurando fijar la
aplicacion de la_Regla citada poco h4 y
¥ examinandolas teorfas de los glosado-
res mas notables que han disentido de
la opinion comun.

Bntre los romanos la palabra derecho
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piiblico tenia varias acepciones. Bajo un
aspecto, el derecho comun era pablico
en cuanto 4 la facultad de usarlo, porque
cualquiera individuopodia valerse de éL.*
B este sentido habla Terencio cuando
dice:

An neid quidem ego adipiscar quod
publicun est?

Phorm., act. 22, scen. 3%, vers. 65.

Bajo otro punto de vista se llamaba
plblico el derecho por razon de origen,
porque. procedia de la autoridad, aun
enando se dirigiera 4 la utilidad. priva-
da, 4 diferencia del que nace de conve-
nios parficulares. + Se. empleaba, por ul-
timo, dicha denominacion en el sentido
propio, aplicindola al derecho que tenia
por objeto primario el 6rden piblico.

Pero aun bajo esta hltima acepcion,

* Tey 8% D. de tutel,
+ Antonio Faber, 4 laley 38 D. de pactis.
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el derecho pablico de los romanos com-
prendia una multitud de disposiciones
que realmente pertenecen al privado.
Abarcaba todo lo relativo 4 las cosas sa-
gradas, 4 los sacerdotes, 4 la religion y
4 los magistrados, asi como el derecho
fiscal y en general todas las leyes, ple-
biscitos, senado—consultos, edictos de los
pretores y eostumbres del pueblo roma-
no, que, al parecer de los jurisconsultos,
se dirigian” al bien procomunal y no al
provecho de los particulares. Todo esto
constituia el derecho que no podian, se-
gunla Regla,alterar los pactos privados.*

La ley Faleidia, por ejemplo, estaba
considerada como de derecho pablico;y
el heredero no podia renunciar: el bene-
ficio de ella sino despues de la muerte
del testador. De igual manera fueron

* Cuyacio & la ley 38 D. de pactis.
(i 38
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clasificadas las Reglas del Derecho, de-
clardndose, por lo mismo, insubsisten-
tes los pactos que las modificaban 6
infringian. * Justiniano introdujo el
juramento de calumnia, y siendo repu-
tada esta formula como de utilidad ge-
neral, puesto que se lahabia establecido
para. evitar que se litigara temeraria-
mente, no era licito omitirla por conve-
nio de las partes. +

Eran tan-caprichosas, por deeirlo asi,
las-noeciones: que los juristas romanos
se-habian formado acerca del derecho
piblico y del privado, que una misma
convencion podia considerarse 6 no co-
mo ilegal, segun: las. circunstancias en
gue sela celebraba; y por ellas se deci-

dia si se hallaba.en oposicion con el uno,
*  Ley 26 D. de pactis.
t  Authent. Principales persone, §.4° de jurejur.
propter ealum.
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6 versaba simplemente sobre materia
correspondiente al otro. Se acaba de
decir que mo se permitia al heredero
renunciar el beneficio de la ley Falcidia
dmtes del fallecimiento del testador. Se
determiné ‘asi, porque la accion & la
cuarta se reputaba como de derecho pi-
blico, y ¢l paeto privado no podia-impe-
dir ¢l nacimiento de ¢lla; pero-una- vez
nacida 4 consecuencia de la muerte del
testador 'y ‘adquirida: por el heredero,
degeneraba en privada, quedando este
expedifo para renuneiarla. Bl mismo
frivolo razonamiento fué parte para que
se prohibiera al comprador pactar eon el
vendedor la renuncia de 1a accion redhi-
bitoria dntes de conswnado el eontrato,
enatencion 4 haberla establecido el Edie-
to Hdilicio que estaba clasificado entre
las instituciones de derecho publico.

Se ve, por lo expuesto, que las ideas
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recibidas en el foro romano mal podian
servir de norma para trazar la linea di-
visoria entre ambos derechos, y que no
geria e gran peso en la disquisicion
cienfifica ¢l argumento que sobre el par-
ticular hubiera de formularse en cual-
quiera sentido, tomando por base la le-
gislacion justinidnea. Debe ademas ad-
vertirse, que en ellano se encuentratex-
to alguno terminante que eleve 4 la ca-
tegorfa de derecho pfiblico la sustancia-
cion ¢ivil; y si bien es cierto que no era
Heito alterarla por eonvenio de las par-
tes, como lo manifiestan los términes en
que se expresa Justiniano al fin.de 1a ley
quinta de temporibus appellationum, de
ellos mismos se infiere que la prohibi-
¢ion tenia principalmente por caunsa el
rigor tradicional con que se exigiala ob-
gervancia de las formulag para la vali-
dez de los contratos y de los juicios.
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Bsto no obstante, algunos glosadores,
como se ha indicado poco hé, ensefiaron
que el 6rden judicial era de derecho pa-
blico, sin cuidarse de fundar tal doetri-
na, que se ha sostenido en las aulas y
en el foro merced 4 las vagas definicio-
nes que, para caracterizar ambos dere-
c¢hos, se adoptaron por mucho tiempo en
los tratados de jurisprudencia;

Segun ellos, se entiende por derecho
piblico el que tiene por objeto primario
la utilidad comun de preferencia 4 la in-
dividual; y por derecho privado el que
inmediatamente se dirige 4 proteger los
intereses individuales de cuya armoniza~
cion resulta el bienestar general.

Pero como;de este participan todos 6
la mayor parte de los asociados, y como
el provecho que 4 ellos directamente go
proporciona redunda en el de la comu-
nidad; de ahi resultaque en muchos ca~
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sos es muy dificil discernir, si el bcno'ﬁ—
cio deuna ey es directo para la socie-
dad ¢ indirecto para los miembros de
ella, 6 viee versa. Asf, por (,’J(‘)l.lll)l(_), tra-
tandose del procedimiento civil, .\'n%tmt-
drian unos que tiene por objeto pn’nm—
rio el bienestar social, puesto que a4 es-
te importa que nadie se haga j ll.\‘tl-(,‘lil- por
su mano; miéntras otros afirmarianque
se dirige 4 la utilidad privada, porque se
lo emplea para resolver con gran proba-
bilidad de acierto las cuestiones que S(T-
bre bienes se promueven por los parti-
culares. Pues bien, ya se ha manifesta-
do, que entre estas dos opiniones (-,xtr-e—
mas existe una média, la cual puede sin
vacilacion colocarse en el rango de apo-
tegma, y es esta: el cstablecinnexilt() de
los tribunales tiene por objeto evitar el
desérden general que resultaria de ha-
cerse cada individuo justicia por sisolo,
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¥ es, por lo mismo, de derecho pliblico;
pero la forma del procedimiento que se
pone en prictica para divimir las con-
troversias de cardcter civil, se ha esta-
blecido con la mira de proporcionar 4las
personas que litigan (muy escasas en
nimero, comparindolo con el de las que
no lo hacen) euantos medios de aceion
¥y defensa pueden licitamente em plear en
pro de sus intereses, y es, Por eonse-
cuencia, de derecho privado,

La verdad de esta doetrina resaltamas
todavia, recurriendo, para examinarla, 4
[2s exactas definiciones que de uno y
otro derecho han dado log tratadist
modernos. Hélas aqui:

Derecho piiblico es el que arreg]
relaciones de los particulares par.
sociedad 4 que pertenecen.

as

a las
a con la

Derecho privado es el que arregla, 1
relaciones de los particulares entre sf.

as




168 ENJUICIAMIENTO

Marcada en estos precisos términos
la linea divisoria de ambos derechos, 1os
juristas han podido, sin temor de equi-
vocarse, clasificar entre las materias del
derecho piblico el constitucional (que
Heva imbibito el politico) y el adminis-
trativo. A ellos se agrega el criminal,
inclusa la sustanciacion, porque la so-
ciedad se inferesa directamente en que
se descubran y repriman los delitos, no
obstante 1a remision y aun la resisten-
cia de la parte agraviada.

Bn cuanto 4 1a legislacion civil, solo
tres puntos contiene que pertenecen al
dominio del derecho ptblico: la patria

potestad, el matrimonio y.la herencia
de 1os.ascendientes y descendientes. * El
motivo de esta excepcion se comprende
sin esfuerzo, si se reflexiona que la fa-

* Véase la nofa inserta en la pig. 99.
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milia es el origen de la sociedad: que es
la sociedad misma en su primitiva for-
ma. Lafamilia se establece mediante un
pacto que, al confrario de los del dere-
cho civil, no es reseindible por el mu-
tuo disentimiento de las partes. Una de
estas tiene la fuerza fisica, y aun cuando
no la emplée, puede abusar del afecto
de la otra-con perjuicio-de susintereses.
Es por esto preciso que las relaciones
civiles entre los consortes se arreglen
por leyes especiales queno sean modi-
ficables & voluntad de ambas partes, por-
que respecto de la débil no hay manera
gegura de hacer constar Ia liberfad del
consentimiento.

En esa pequena sociedad hay gober-
nantes y gobernados: aquellos sustentan
y educan 4 estos, reprimen sus faltas y
administran la hacienda comun. Impor-
ta, pués, al bienestar general; que los
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primeros hagan buen uso de la autori-
dad que la naturaleza les concede, para

que no se vicien esos planteles, que son
el gérmen y la.esperanza de los pueblos.
En suma: si la sociedad reconoce gober-
nantes y gobernados en. la familia, como
los reconoce en el municipio ¢ en cnal-
quiera fraccion del cuerpo politico, preei~
50 es que las relaciones eiyiles entre unos
y otros sean asunto del-derecho.piiblico.

Fnera de esas tres instituciones, to-
das las del derecho civil corresponden al
privado, inclusa la sustaneiaciony y la
prueba es que la transaccion 6 el desis-
timiento pueden poner término 4 cual-
quiera litigio, sin que alcance la autori-
dad & impedirlo, y aun cuando realmen-
te'hayan sido y queden sacrificados los
intereses de uno 1 otro de loslitigantes,
al contrario de lo que sucede en el pro-
cedimiento criminal.
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Estd con estosuficientemente demos-
trado, (ue oponerse al enjuiciamiento
eonvencional en razon de que el dere-
cho piiblico no puede ser abrogado ni
modificado por los pactos de los particu-
lares, es hacer una falsa aplicacion de
esta doetrina.

Parallevar la argumentacion al extre-
mo, podria hipotéticamente eoncederse
que' el procedimiento civil es institucion
de derecho ptiblico. Pero si examinada
bajo otros aspectos la cuestion del en-
Juiciamiento convenecional, resulta bien
demostrada la conveniencia de adoptar-
lo definitivamente, deber delos legisla-
dores serd hacerle un lugar en los ¢6di-
digos de procedimientos. Una vez ele-
vado al rango de pacto legitimo, ya no
podria desechirselo con fundamento de
la regla jus publicum privatorum pactis
mutari nor potest; porque, segun la hi-
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potesis bajo la cual se estd razonando,
las disposiciones relativas de los e6digos
formarian parte del derecho piiblico; y
al ponerlas en'practicalos eontrayentes,
16jos de abrogarlo, no harian'mas que
apoyarse ‘en él. Fundindose en esta con-
sideracion, ensenan los tratadistas, con
referencia 4 1a' ley quinta de temporibus
appellationum, que el pacto 'de no ape-
lar, 4ntes contrario al derecho piblico,
dejo de serlo desde que la expidié Jus-
tiniano.*

Dilucidado hasta por demas este pun-
to, tiempo es ya de examinarlas teorias
de los legistas que opinan porque los li-
tigantes observen, mal de su grado, to-
dos Tos dpices del formulario procesal.

Al fin del eapitulo sexto sé ha dado
4 conocer ya, entre otras doctrinas favo-

*

Cuyacio & la ley 38 D. de pactis.
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rables al epjuiciamiento convencional,
Ia- muy explicita de Parladorio, quien
meneiona como prineipales propugnado-
res de la idea 4 los gloségrafos del dere-
cho candnico y & Maranta,

Este, en realidad, no expresa de una
manera terminante su pareeer, y se con-
creta 4 relacionar 4 los tratadistas que
sostienen el proy 4 los que siguen el con-
tra; si bien, atendiendo 4 las reglas de
interprefacion, debe creerse quesoping
como los segundos, por ser los Gltimos
que menciona. *

Los glos6grafos del derecho candnico
se fundan en el ecapitulo cuarto de officio
delegati, al comentar 1a palabra consensu
partium. Heaguiel texto de la deere-
tal: “En los juicios que se te encomien-
“ den para decidirlos dentro de cierto

*

Speculum aurewm, part. A%, distinet. 9, num. 213.
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¢ tiempo, queremos que tengas presente,
“al sustanciarlos; que despues del dia
“prefijado por la Sede Apostolica espi-
“ra el mandato, & no iser que se Proro-=
% gue por consentimiento de Jaspartes.”

Basta pasar ligeramente la vista. por
este canon, para convencerse de que, en
vez de reprobar los paectos de enjuicia-
miento; mas bien parece quelos apoyas
puesto que segun €l conserva su juris-
diccion por consentimientode las partes
el juez delegado que no debiera ya ¢jer-
cerla, & causa de haber trascurrido el pla-
zo-de la comision.

Tambien esta de parte de los oposi-
tores el cardenal Francisco de Zarabe-
lla en su comentario 4la clementina se-
gunda de verborumy significatione; * pe-
To 4 ella son aplicables las mismas ob-

= Quast 13
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servaciones que respecto de la decretal
acaban de hacerse. Dispone que en los
juieios por delegacion, cuando el Papa
prevenga al juez que proceda de plano y

in. estrépito ni figurade jwicio, no exija
libelo ni contestacion, ni deje de actuar
en los dias feriados: que abrevie, cuanto
pueda, el litigio, desechando excepeiones
y apelaciones dilatorias; evitande con-
tiendas de abogados y procuradores, y
repeliendo la superflua muchedumbre
de testigos.

Nada hay hasta aquf que contrarie ni
fundela alteracion del procedimiento or-
dinario por conveniode las partes; pero
en el resto de la bula se vierten especies
que, ajenas dearmonizar eon la opinion
del comentador, pudieran hacerse valer
en contra de ella: En efecto, el Papa dis-
pone que seiiale el juez un término pa-
ra la absolucion de posiciones, d no ser
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que expresen las partes su voluntad en
conlrario; y eoncluye diciendo que, me-
diante el consentimiento.de ambas, es vi-
lida la sentencia pronunciada en la via
ordinaria, aun cuando per disposicion
pontificia, general 6 especial, debiera ha~
berse procedido ‘sin figura de juicio.
De los anteriores conceptos se deduce
que no discurrieron con madurez los
glosadores, al buscar apoyo enlos cdno=
nes para. oponerse al enjuiciamiento con-
vencionaly pero aunque asino fuera, la
cieneia no mira én estosmas que respe-
tables' doetrinas, ménos autorizadas 4
veees que las de los tratadistas, porque
suele en ellas saerificarse 1a filosofia del
derecho al espfritu teocratico. Prueba
de ello son la decretal y clementina de
que se trata, puesto que aprueban am-
bas los juicios por comision contra los
principios elementales de 1a recta admi-
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nistracion de justicia.: Se dird que este
fué un error de la épocay y no de la euria
romana exelusivamente. Bien esté, pero
no por eso deja de ser cierto el perni-
cioso infliujo del ultramontanismo en la
jurisprudencia canénica; y la multitud
de bulas relativas.al oficio del juez dele-
gado pavece indicar que esta abusiva
prictica erasmas frecuente  em el foro
eclesiastico queen el seglar.

Ourcio Seniory interpretando en: su
tratado de los secuestros * la ley ter-
cera €. de pignoribus, dice que el dere-
cho que segun ella da el convenio al
acreedor para entrar de propia autori-
dad en posesion de los bienes del deudor,
solo-tiene lugar miéntras no se reeurra
al juez, asi como puede facultarse al-ar-
bitrador para que proceda sin guardar

# TInserto en el'tom. 39, parf. 2% del Tractatus
universi juris, pig. 143, mim. 75.
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el 6rden legal; pero que una vez de-
ducida la aceion Jjudicialmente, habrf
que recurrir & la. sustanciacion ordina-
ria, que no admite modificaciones con-
vencionales.

Desde luego se ve que tal interpreta~
:cion discrepa mucho de la que adoptan
como genuina los juristas de nota, y de
que se hizo mérito en el capftulo quinto:
Alli se manifest6, refiriéndose 4 ellos,
que.en caso de haberse pactado la via
de.apremio, deberia ¢l Jjuez practicarla,
¥ se dib por razon la siguiente: Z1 lg-
gislador quiso d¢ tal grado roborar la
LEY DEL PACTO, que declard no ser caso
de fuerza la posesion tomada de propia
awtoridad. Si pues dispone & renglon
seguido que. se pida al juez lg éjecucion
del convenio, y si por este se determind
el procedimviento que deberia emplearse,
el sequir obro seria infringir y hacer
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drrisoriq la LEY DEL PACTO, cuando
tanta importancie se le atribuye.

Termina Oureio Senior su razona-
miento, fund4ndose en la citada Regla’
del Derecho, y aplicindola en‘el sentido
poco 4ntes impugnado.

En ella misma se apoya Lucas de
Penna, * siguiendo & Alejandro en sus
‘A diciones @ Bartolo,” para-sostener
gue no puede sustituirse la via sumaria
4la ordinaria por convenio de las partes.

Cuyacio, aunque no sepronuncia ex-
plicitamente en uno @ otro sentido, pa-
rece inelinado tambien 4 ereer en gu co-
mentario & la ley treinta y ocho D. de
pactis, que el procedimiento civil corres-
ponde al derecho phiblico.

Al talento de estos eruditos comenta-

* A la ley submersis C, de nqufragiis.
t  Alaley in societatem, §. arbitrorum D. pro:
80¢i0.
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dores no podian ocultarse, en medio de
Su.oposicional enjuiciamiento conven-
cional, las razones que en fayor de él
militan, entre lasenales descuella la que
se deduce dela facultad que por la ley
natural eorresponde 4 los litigantes para
someter sus disidencias al juieio arbitral.
En efeeto, el darjurisdiccion & quien no
lajtiene, esmas que determinar el modo
de ejercerla; y si ellos pueden hacer lo
uno.y lo otro, gporqué seles priva en
parte, laménos importante, del derecho
que en toda su plenitud les imeumbe, iy
mas cuando los jueces, por el cargoque
desempefian, se hallan en el deber de
entender en los litigios, y tienen 4 su fa-
vorla presuncion de aptitud y honradez?

Esta reflexion es de tal manera con=
vineente, que hubo al fin de hacer fuerza
en el dnimo del Cardenal y de Lucas de
Penna;quienes, despues de sostener que

CONVENCIONATL 181

no era licito el pacto de sustituir la sus-
tanciacion ordinaria eon la sumaria, ana-
den que para obtenerlas partes este re-
sultado, les bastaria dar al juez facultad
para que procediese como arbitrador.
Asf es que acaban por convertir en lo-
gomaguia lo que debiera ser una cues-
tion de principios, puesto que su doc-
trina quedaresumida en-estos términos:
para ajustar: el pacto puede emplearse
esta 6 aquella formada; en el primer caso
es wdlido 'y no en el segundo, aungue 6n
ambos produzeaigual e¢fecto. A tales in-
consecuencias conduce el prohijamiento
de una idea emanada de razonamientos
erréneos!

Por-lo que respecta 4 los tratados
modernes de jurisprudencia, el-autor
del presente ignora que se haya dilueci-
dado la materia en algun otro, y solo
tiene: noticia de: la polémica sostenida
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en el Cuerpo Legislativo sobre conve-
niencia de la cldusula de woie parée, al
discutirse la ley de 2 de Junio de 1841.
Como anteriormente se ha referido, la
prineipal razon gque se hizo enténces va-
ler por los que sostuvieron el eontra, fué
el temor de los abusos. Asf es que en-
tre los adversarios del enjuiciamiento
convencional, los antiguos seapoyan«de
preferencia en la consideracion de que
«el derecho ptiblico ne puede ser alterado
por pactos privados, y ya se ha procu-
rado patentizar que sin razon invocan
este principio: los modernos arguyen con
los perjuicios que pudieran resentir los
intereses particulares, y esta objecion

serd analizadaal examinar el punto bajo
el aspecto econémico-politico en el capi-
tulo siguiente.

CONVENCIONAL

CAPITULO IX.

Propension de los gobiernos 4 ingerirse en los asuntos
privados é ingonyenientes de que se habitien los
pueblos & ese régimen.—El interes, particnlar es
mas previsor que las leyes.—Paralelo entre el prin-
cipio de libertad'y el de autoridad:—E] enjiicia-
miento convencional debe admitivse por razones
anfilogas 4 las que hay para no poner tasa al interes
del dinero.—Los pactos de enjuiciamiento contri-
buyen al desarrollo del erédito inmobiliarie, y dan
actividad & las transacciones.

De eontinuo propenden los gobiernos
4 ingerirse en negocios que son de la ex-
clusiva competencia de los parficulares,
ora por la natural tendencia del poder
4 ensanchar su-esfera de accion, ora
porque las personas que lo ejercen, mi-
rando & la sociedad desde la altura &4 que
las ha elevado, llegan 4 persuadirse de
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que los destinos de ella estin de tal ma-
nera subordinados al influjo gubernati-
vo, que de él depende. exclusivamente
el bienestar comun; sin tener en cuenta
que el progreso social no/és mas que la
resultante de los esfuerzos que hace ca-
da uno de los asociados para mejorar
lfeitamente su condicion individual.
Entre estos muy pocos son los que
nacen para mandar, é innumerables los
predestinados para ser conducidos. De
ahi proviene que los segundos van de
buena voluntad eonnaturalizindose con

la tutela de los primeros, y acaban por
creer, como dice Vivien, ‘“quelaaccion
“.de la autoridad es indispensable en
“todas las cosas, y que donde ella no
*“se encuentra, hay un vacfo que llenar
“en las leyes 6 en los reglamentos,” *

¥

Estadios administrativos, cap. IT.
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Pero ese estado de perdurable mino-
ridad comprime la iniciativa especula-
dora, impide que se desarrolle el espiri-
tu de empresa, y amortigna; en fin, la
actividad individual, que es el espiritu
vivifico de los pueblos.

Traténdose del provecho privado, el
interes personal es mas previsor y mas
segura guiz que todas las leyesyregla-
mentos; como que puede considerdrselo,
despues del instinto de la propia con-
gervacion, uno de los mas poderosos con
que haya dotado la naturaleza el orga-
nismo humano.

Recudrdese el ejemplo palpable que
para comprobacion de esta tésis encon-
tr6 Juan B. Say en el cultivo de los ce-
reales. ¢ jPodria haber una precaucion

“mas sibia en apariencia, que la que
¢ previniera 4 los cultivadores reservar
% ] trigo mecesario para las siembras?
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CC . 4
iOudntos argumentos se podrian ha-

‘“eer valer en favor de semejante dis-
“ posicion! El hombre es tan poco pre-
“visor, y se encuentra de tal manera
“dispuesto 4 sacrificar al presente el
“ porvenir, el incentivo del luero actual
:: es tan peligroso, que pareceno debiera
descansarse en el interes personal, tra-
:‘ f;»émdose de una precaucion de tanta
‘: :llzlplc;r‘mncia-.. éQLlé seria del pueblo y
stado, si la imprevision 6 1a nece-
‘““sidad defraudaran 4 los graneros la
* seguridad de la préxima cosecha? Sin
:‘ embargo, 4 falta de reglamentos y de
‘fL}l]CiOlmrios destinados 4 la sobll‘e.vi-
‘“gilaneia yconservacion ‘de 1a8 semi-
:: lJ.as, i8e ha.carecido de ellas aun exi los
tiempos mas calamitosog?”
Si 1;1; induccion que del precedente ra-
zonamiento se desprende es cierta en
esunto’ que afecta la bienandanza 80-
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cial; mas lo serd cuando golo se:trate de
los intereses particulares aisladamente
considerados, porque cada individuo eui-
da mas de estos que de aquella: 4 lo.que
se agrega que el detrimento que llega-
ran los unos & sufrir, debe por lo comun
considerarse de poea trascendencia en
comparacion del que pudiera resentir
la otra.

En'la generalidad de las cuestiones
del 6rden politico 6 del econdmico cam-
pean dos principios anfagonistas: el de
libertad y el de autoridad. Los que exa~
geran el segundo atentan en cierto mo-
do contra la dignidad y el progreso de
los pueblos; porque suponen al poder
piiblico invesfido de una capacidad su-
perior & la colectiva de la sociedad, que
lo llama 4 intervenir en una multitud
de actos de la vida privada, ereyéndolo
mas diligente que la conveniencia per-
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sonal, y erigiéndolo en director universal
de las facultades y casi de las acciones
de cada uno. Depresivo es, y mucho,
para una nacion, que los miembros de
ella no puedan, por decirlo asf, dar un
paso dentro de su propia casa sin que
los eonduzca la autoridad por la mano.

Aun  suponiendo un' plan: de admi-
nistracion pablica tan bien 'entendido
y tan previsor como se quiéra, no po-
dria nunea reswniren sf todas las luces,
tado el.genio de una nacion, todas las
facultades vitales de ella. Bl efecto pre-
¢iso de este sistema es retardar el des-
envolvimiento de la riqueza social por
las trabas que pone 4 los gobernados,
paralizando sus trabajos; y desanimén-
dolos en sus empresas.

Al venir el hombre al mundo, tiene
que vivir en él merced 4 sus propios es-
fuerzos, ganando con su trabajo ese bien-
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estar de que siente una irresistible ne-
cesidad; y es confrariar las leyes de la
natiiraleza el encomendar 4 las huma-
nas el cuidado de los intereses privados,
dejando al poder la direccion de ellos, y
considerdndolo como exclusivo artifice
de la fortuna social. *

La exageracion del prineipio de liber-
tad es tambien perniciosa, porque pue-
de conducir 4 la anarquia; pero tal esta-
doy por su mismo caricter de exeepcio-
nal wiolenciay es pasajero como todas
las erfsis. Laanarqufa por sisolase cor-
rige; y no connaturalizindose jamas los
pueblos con ella, no se comprende que
llegue & ser, como la tutela gubernativa,
el estado normal de una nacion,

Afortunadamente gana por todas par-
tes terreno y estd destinado 4 prevalecer

*  Véage el Diccionario de Economia Politica, art.
Policia.
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el principio de libertad, eomo mas con-
forme.4 los altos destinos de las socie-
dades cultas. La verdadera mision de la
autoridad; si alguna vez ha de ser bien
comprandida, consiste en proteger la li-
bertad léjos de omprimvivlas y si restric-
ciones hay que poverle, deben ser las es-
trictamente necesarias para que cada in-
dividuoy al usar de la swya, mo- atente al
derecho, es deciry & la libertad de otro.
Si estas doctrinas; que estin casi tex-
tualmente tomadas de economistas emi-
nentes y en consonaneia con los prinei-
pios de la ciencia, se aplican al enjuicia-
miento-convencional, seadvertird desde
luego que todasellas le sirven-de apoyo.
Los atentados contra el derecho ajeno
solo pueden  realizarse vecnrriendo 4 la
violencia, 4 la clandestinidad 6 la sop-
presa. Y por lo que § la propiedad res-
pecta, no puede lNamarse atentado el
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menoseabo que ella sufra por consenti-
miento expreso del duenio. Cuando las
personas que fienen eapacidad para con-
tratar afectan sus bieneg al cumplimien-
to de las obligaciones que reciprocamen-
te se imponen, cada cual medita previa-
mente la conveniencia del negocio, dis-
cute las bases con los demas interesados,
formula sus propuestas en el sentido pa-
ra ella mas ventajoeso, y cede solode sus
primifivas pretensiones hasta donde cree
que sus intereses lo permiten, para con-
ciliarlos con los del otro G otros con-
trayentes.

Bien puede ser que alguno obtenga
mas ventajas 6 se imponga mayores:sa=
crificios; pero esto no es un atentado 4
los derechos ajenos ni ‘en confra de los
suyos, sino efecto de sus personales cir-
eanstancias 6 delasespeciales del medio
econdmico bajo ¢uya influencia ha teni-
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do que contratar, hallindose por causa
de ellas en pogicion de lucrar 6 perder
mas 6 ménos, Esto éslo que pasa en los
contratos, y lo que debe forzosamente
suceder en los pactos de enjuiciamiento;
y siestos hubieran de prohibirse por te-
mor de que se perjudicaran los contra-
tantes, otro tanfo tendria que hacerse
con aquellos.

Si pues (aplicando el corolario poco hé
deducido) no hay en tales pactos aten-
tado al derecho ajeno, debe prevalecer en
ellos el principio de libertad, para que
la de los particulares no sufra de parte
del poder-inmotivadas restricciones.

Se podria objetar que en un pais que
ha avanzado en la via de Ia civilizacion,
y en donde la justicia patriarcal seria
ineficaz y anacronistica, preciso es que
exista un procedimiento determinado
por la ley al cual deban ajustarse todos
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los tribunales y todos los litigantes, so
pena de entronizar la anarquia judicial,
no pudiendo, por lo mismo, considerir-
selo como compresivo de la libertad in-
dividual. Bien estd4 gue lo haya; pero si
atentamente se reflexiona sobre la.na-
turaleza y objeto de esta institucion, se
tiene de llegar & la siguiente consecuen-
cia: L procedimiento legal es de obliga-
cion para los tribunales y de conpenion-
oia para los litigantes.

L3 de obligacion para los tribunales,
porque si cada uno de ellos hubiera de
enjuiciar 4 su modo, no tardaria la ar-
bitrariedad.en suplantar el buenderecho,
tornarfase en caos la administracion de
justicia, y quedaria la fortuna ptblica 4
merced de sus custoedios.

E's de conveniencia paralos litigantes,
porque garantiza en lo posible la impaz-
cialidad del juez, proveyéndolosde cuan-
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tos medios pueden apetecer para deman~

dar y excepcionarse. Pero silos tribu-
nales tienen el deber de administrar jus-
ticia conforme al formulario legal, los
litigantes no estén: obligados 4 pedirla,
ypueden prescindir de ella absolutamen-
te, cuando asi les eonvenga, 6 nada mas
en parte, adoptando la de dicho formu-
lario que mejor euadre 4 sus intereses.

Entre las muchas consideraciones que
del 6rden econémico pudieran tomarse
para ameritarlas en favor de los pagtios
de enjuiciamiento, hay tres que merecen
especial atencion.

RRIMERA. A ellos son. exactamente
adaptables las razones que existen para
no fijar tasa al interes del dinero.

Los legisladores han incidido por lar-
go tiempo en el error de. coartar la li-
bertad de los contrayentes en el présta-
mo, & interes, creyendo asi evitar quese
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explote la situacion del menesteroso, pe-
ro el efecto ha sido de todo punto con-
trario. La pena de la ley es un nuevo
riesgo sobre los inherentes al alquiler de
los capitales, y el mutuante no puede
ménos de exigir una prima en compen-
sacion. Disminuyendo por temor de la
pena y de la detraccion el nimero de
los mutuantes; y permaneciendo uno
mismo el de los mutuarios, 6 en otros
términos, decreciendo la oferta y soste-
niéndose 1a demanda, es forzoso que au-
mente el precio del numerario.

Si las personas que pueden celebrar
contratos de cualquiera clase; estin en
la firme creencia de que sus combinacio-
nes dardn un resultado mas pronto y se-
guro pactando de antemano un proce-
dimiento especial para el caso de litigio,
y se les prohibe hacerlo, cada una de
ellas verd en la sustanciacion comun un
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peligro; y procuraré compensarlo exi-
giendo del otro eontrayente una prima,
que habrd por fin de sufragar el mas
menesteroso, como que mayor empeio
toma en la celebracion del contrato. Se

ve, pués; que la prohibicion ylas restric-
ciones, eénvez de proteger, comprometen
la: fortuna, privada; y aun bajo el punto
de vista: moral deben las leyes, entre la
prima y el enjuiciamiento eonvencio=

nal, optar por el.segundo, puesto que el

objeto de la una es proporcionarse lu=
cro, y el del otro evitar perjuicios:
SEGUNDA. Los romanos, de todo pun-
to extrafios 4 la ciencia econdémica, no
pudieron por falta de-ella establecer las
bases de un buen sistema hipoteeario;
pero reconoeieron, merced & sus eleva-
dos conocimientos juridicos, la conve-
niencia de facilitar la expropiacion del
inmueble hipotecado, declarando vélido
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el pacto en que se faculta al acreedor
para entrar en posesion de propia au-
toridad; y en tal caso, aun cuando se
procediera judicialmente, no tenia el
juez mas que dar mano fuerte al ae-
tor para que se ejecutara el convenio.
Tal disposicion, sugerida por motivos de
utilidad puramente privada, tenia por
objeto facilitar las hipotecas, proporcio-
nando al propietario recursos bajo con-
diciones equitativas en eambio de laven-
taja que al capitalista resultaba de ase-
gurar el reembolso al plazo estipulado,
sin riesgo de litigio formal ni de creci-
das erogaciones.

Yaseha dicho, y sin deeirlo se-advier=
te, que el pacto de que se trata es una
de tantas formas del enjuiciamiento con-
vencional. Pues bien, la economfa poli-
tiea ha venido & sancionar el precepto
romano en sentido mas dmplio. A na-
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die de los que la han siguiera saludado
se oculta la poderosa influencia del cré-
dito en la difusion de la rigueza phbli-
ca. Para que lo tenga el suelo, no es bas-
tante que la parte que de él se afecta
al pago de un empréstito represente un
valor equivalente 6 mayor: se necesita,
ademdas, que se la pueda realizar ficil-
mente. Entonces los capitales, refraidos
de la circunlacion por falta de garantia,
la encuentran tan firme como es de ape-
tecerse, vienen 4 vivificar las operacio-
nes industriales y mercantiles, y 4 repo-
ner y acrecentar los edificios, embelle-
ciendo Ias poblaciones, y proporcionando
mayores. comodidades 4 los habitantes.

Pero las ventajas del crédito inmobi-
liario, al cual tanto favorece el pacto
enunciado, son todavia mas palpables en
las especulaciones agricolas. Por lo ge-
neral, el suelo y el capital se hallan en
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distintas manos. Ambos se necesitan y
busean, porque el terreno mas fértil sin el
capital seria estéril; y porque en una so-
ciedad bien organizada el eapital prefie-
re el predio ristico al urbano, en razon
de que un campo es mas duradera ga-
rantfa que un edificio. Se hace, pués,
necesario facilitar por todos los medios
posibles la union del suelo y del capital,
para dar empleo al trabajo, y para que,
aumentindose los mantenimientos y pu-
diendo obtenerlos 4 bajo precio, crezca y
prospere la poblacion.

Si bien los razonamientos que, toma-
dos del 6rden econémico—politico, aca-
ban'de hacerse valer en favor del enjui-
ciamiento convencional;son mas percep-
tibles tratdndose de Ia hipoteca, tienen
tambien aplicacion 4 los demas contra-
tos, y no se necesita esforzar mucho el
entendimiento para convenecerse de ello.




200 ENJUICIAMIENTO

Si setrata de dar todo su desarrollo al
crédito predial, ne.es todayia suficiente
el facilitar porlos medios mas adecuados
la expropiacion del inmueble: es igual-
mente preciso.dar & la persona que lo
adquiera la seguridad de que podrd ne-
gociar.con €l bajo las condiciones que
erea conveniente estipular; y como los
pactos de enjuiciamiento pueden figurar
entre las principales, desde luego se eon-
c¢ibe que las razones ameritadas para ad-
mitirlos en la hipoteca son extensivas 4
los demas contratos.

Para mejor inteligeneia de lo expues-
to, debe tenerse presente que cualquie-
ra traba en la enajenacion de bienes
produce.en ellos una depreciacion equi-
valente. La razon es, que deben obtener
en el mercado preferencia aquellos euya
adquisicion sea mas llana y segura;y
acumulandose los que de tal ealidad ca-
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rezoan en manos de los poseedores, 6 lo
que es lo mismo, aumentando la oferta,
habr4 forzosamente una baja en el pre-
cio. Hsto es'lo que pasa, por ejemplo,
con las propiedades confiscadas, con las
desamortizadas y aun con las sujetas al
derecho de retracto. Si una finca de es-
ta especie se ofrece juntamente con otra
que, exenta de tales inconvenientes, re-
presente igual 6 menor valor intrinseco,
s seguro que la segunda lo tendrd ma-
yor en cambio, porque el adquirente lle-
va el convencimiento de que podrd mas
facilmente negociar con ella.

Las reflexiones que acaban de emi-
tirse no se concretan 4 los bienes raiees,
sino que abrazan todos los que perténe-
cen al dominio privado. Ya en el capi-
tulo tercero se ha demostrado gue la ma-
yor parte de los contratos tiene por ba-
se ¢l cambio de bienes 6 servicios: basta
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el sentido comun para conocer que na-
da interesa fanto 4 la riqueza colectiva
de un pafs eomo el aumentar y mejorar
sus productos con menores gastos: la
ciencia econémica, por su parte, paten-
tiza-cudn poderosamente eontribuye &
este resultado la division del trabajo, asi
cOmo gue estaaumenta i proporeion que
la esfera de los eambios se ensancha. De
ahf es, que en la eonciencia de todo el
mundo civilizado est4 1a necesidad . de
levantar las restricciones; y si han de
obrar los legisladores en consecueneia,
déjese & cada individuo el cuidado de sus
intereses, y la libertad de contratar con
ellos bajo las condiciones que mas con-
venientes le parezcan, inclusos Ios pae-
tos de enjuiciamiento: LATSSEZ FATRE!

TERCERA. Tan profunda es esa con-
viceion, que basta observarlas grandes
modificaciones que merced 4 ella se han
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operado én la legislacion fiseal. Hay im-
puestos que, como el de enajenacion de
inmuebles y la alcabala, han subsistido:
por mucho tiempo en algunos paifses,.
formando una parte considerable de las
rentas nacionales. Cuando se trata de
sustituir los ‘antiguos, aunque los nue-
vos Sean ménos onerosos y mas produc-
tivos, se presentan formidables obstdeu-
los, ya por la difieultad de reglamentar
el nuevo sistema, ya por la ciega opo-
sicion que el espiritu de rutina le hace,
ya, en fin, por el deficiente que debe for-
zosamente haber durante el periodo.de
transicion. ‘Sin embargo de todo, los go-
biernos de esos paises han heeho, y si-
guen haciendo, todo género de esfuer-
zos y de sacrificios por suprimir tales
gabelas, 4 pesar del cuantioso contingen-
te traido por ellas para los gastos que
demanda 1o conservacion del 6rden ph-
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blico, solo porque las" consideran anfi-
econbémicas, enf razon de que entorpecen
la actividad de los eambios: luego con
mayor fundamento habrd que levantar
las-trabas impuestas al” enjuiciamiento
convencional, para lo cual no se necesi-
ta esfuerzo alguno de parte de la auto-
ridad, y puesto que, sin 145 ventajas de
lag‘exacciones referidas, producen el mis-
mo pernicioso resultado, aunque sea en
menor escala.

Al pasar la vista por este capitulo,
podria tal vez preocuparse el espiritu
del lector, creyendo que los argumentos
fandados en el principio de libertad y en
la prevision del interes individual nada
prueban por su misma generalidad; pues
que llevéndoelos mas adelante, s acaba-
ria, en (lfima deduccion, por proclamar
la inutilidad de las reglas establecidas
en los e6digos para la celebracion de los
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conftratos. Ya se ha anticipado en parte
la respuesta, hablando del procedimien-
to; y basta reflexionar, para que la preo-
cupacion se desvanezca, que tales reglas
tienen el importante objeto, en cuanto &
los particulares, de que no se ataque la
propiedad ajena; y en cuanto 4 los fribu-
nales, de fijar los principios & que deben
sujetarse, para decidir en easo de eolision
de derechos, los que 4 cada contendiente
incumben. Léjos de ser inttiles, hay que
considerarlas como una pauta formada
por la equidad y por la éiencia, & la cual
tienen que sujetarse ordinariamente 108
tribunales en sus fallos, y los particulares
en sus negocios, “salvo el easo de pacto
especial, pues este debe ser enténces la
ley en asunto que solo afecte los intere-
ses de los confrayentes.

—t—
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CAPITULO X,

Despues de haber examinado 1a cuestion 4 Ia Tz de
la jurispmdencia y de los principios econdémicos,
resta solo dilucidarla bajo el aspecto politico.—Una
vez establecido el enjuiciamiento convencional, no
reportardn los gobiernos el deserédito ennsi,fzni(;nto
al. atraso de ln legislacion procesal.—Disminuirén
e_l personal y los gastos de la administracion de jus-
gcia.—Se ennoblecerd masla abogacia.—Se perfee-
(‘;mnsr{w Ia sustanciacion, y se daré mayor ensanche
i In garantia de 1a propiedad individual,

Parece que se'ha profindizado yasu-
ficientemente la cuestion de jurispru-
den'cia; y como tambien se ha hecho apli-
cacion & ella de los prinecipios econémii-

C0s, resta solo examinarla bajo el punto
de vista politico.
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No es de ahora ese clamor que por to-
das partes se levanta en contra de la ad-
ministracion de justicia. Los antiguos
decian que Astrea se habia refugiado en
el cielo; y las quejas de las sociedades
modernas bajo este respeeto estin for-
muladas en aquel verso proverbial de
Moza:

{Qué cosa tan injusta es 1a justicial

HBse descontento general proviene mé-
nos de la sustanciacion eriminal gue de
la civil, y para ello hay varios motivos:
12 Que el nimero de los juicios erimi-
nales es menor que el de los civiles. 29
Que las personas 4 quienes los primeros
afectan direetamente no son tan. nota-
bles eomo las que se interesan en los se-
gundos. 3?2 Que importando mas 4 la
autoridad la represion de los delitos que
las cuestiones sobre bienes de los parti-




208 ENJOICTAMIENTO

culares, se esfuerza por activar la una;
miéntras que, Tlevando hasta la exage-
racion laregla de no procederen l1as otras
sifio 4 instaneia” de parte, deja que sé
prolenguen por tiempoindefinido. 42 Que
siendo Ja instruecion ‘eriminal uniforme
en' su marcha, y estando sujéto el pro-
cedimiento civil 4 continuas peripecias
ocasionadas por la varia naturaleza de
los juicios y por los ardides de los abo-
gados; no es de extrafiar que sean mas
frecuentes en este que en‘aquella los er-
rores de los jueces.

Si se tiene presente que las cuestiones
politicas son por si solas bastantes para
dar continuo pabulo al descontento de
los gobernados; desde luego se advierte
que no hay prudencia en exacerbarlo,
obligdndolos 4 someterse 4 determinado
sistema procesal, por mas que repugne
4 suslegitimos intereses.
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No es lo comun gue se preocupen de-
masiado los gobiernos en mejorar la ad-
ministracion de justicia. La propiacon-
servacion, la diplomacia y las cuestiones
financieras absorben 4 tal punto snaten-
cion, que apénas les permiten dirigirla
distraidamente hécia el foro, para cal-
mar de vez en cnando la grita de los li-
tigantes contra los procedimientos judi-
ciales.

Pero aun suponiendo que un gobier-
no dirigiera todos sus esfuerzos 4 mejo-
rar la administracion de justicia, mucho
seria si lograba dar algunos pasos. mas
all4 del punto 4 que la ciencia ha llega-
doen materia de enjuiciamiento;y co-
mo tiene ella tanto que avanzartodavia
para ponerse 4 la- altura que demanda.
la civilizacion de la época, ese gobierno,
4 pesar de sus afanes, se haria respon-
gable de los males provenidos del esta-
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do de atrasoen que la ciencia se eneuen-
tra, por obstinarse en imponer exclusi-
vamente 4 sus gobernados determinado
sistema de actuaciones, aun cuando es-
te fuera el menos defectuoseo de cnantos
se hubieran ensayado en el mundo.
Pero i procurando los gobiernos in-
trodueir en‘la legislacion procesal todas
las mejoras reconocidas como tales por
la ciencia; - dejan en libertad 4 los liti-
gantes para deferminar por pacto la for-
ma de enjuiciamiento que Jjuzguen adap-
table & cada caso, yamno tendrian estos
motivode queja contra, aquellos por cau-
sa.de la sustanciacion; puesto que, en
¢aso de no conformarse con la estableci-
da. legalmente, se Jlos autorizaba para
adoptar la que mas adecuada les pare-
ciera. Los vicios de ella no gerian en-
ténces imputables al gobierno, sino 41a
ciencia por su estado de atraso 6 4 los
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litigantes mismos por el pacto de sus-
tanciacion. i

Una vez establecido por ley el enjui-
ciamiento conveneional, claro es quelas.
tendencias de quienes 4 é1 recurran de-
ben converger & suprimir actuaciones y
abreviar términos. * De estotieneque re-
sultar una economia de tiempo y de tra-
bajo en el despacho de lostribunales, 1a
cual no tardard en produeir, entre otras
ventajas, las siguientes: 1* Podrdn el%os
dirvigir'su atencion 4 todos los negocn?s
en giro, de manera (uenoseanecesario
paralizar los unos para oeuparse de los
otros. 22 Dictaran sus resoluciones con
premeditacion y sin premura. 32 Apr.o-
porcion quedisminuyan las labores, dis-
minuirdn tambien el-personal y los gas-
tos que en sostenerlo se erogan.

% ¥ g&f ptiede prévenirio expresanionte Ialey.
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‘A esto se agrega que reducidala sus-
tanciacion por virtud de los pactos 4
trdmites breves y bien determinados, y
conveneidas las personas que sean 6 te-
man ser justamente demandadas de que
todo ardid seria ineficaz para embrollar-
la, p?oeurarz’m cortar los litigios por tran-
saccion, 6 no-dar lugar 4 ellos, para no
gravarse infitilmente con las costas, Ast
©s que disminuyendo no solo €l ntimero
de las actuaciones en cada Jjuicio, sino el
de los juicios mismos, hay mayoriade
1'{.120.11 para prometerse las ventajas con-
§1guxentes al deeremento de las labores

Jjudiciales.

Debe, asimismo, tenerse en cuenta
que Ja-moral pabliea ;ganard mucho s;
se logra evitar algunos de esos juic’ios
escandalosos, en que el reoabusa de to-
dos los medios de defensa que la ley le
proporciona, para convertirlos en armas
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con que descaradamente se resista al
cumplimiento de sus obligaciones.

Bl personal de los jueces, que mas 6
ménos reporta siempre la animadversion
de los litigantes vencidos, no estaria ex-
puesto 4 tantos odios y responsabilida-
des; porque normando sus procedimien-
tos 4 la voluntad expresa de las partes,
mal podrian‘estas quejarse ni resentir-
se de ellos.

Tamisiondel jurisconsulto se ennoble-
cerfmasy mas, dirigiéndose, no solod de-
fender 4 los litigantes, sino 4 prevenir
los litigios. Tuas personas que hayan de
celebrar un contrato de tal eual tras-

cendeneia, ocurrirdn desde Tuego 4 'sus
respectivos abogados; asi paraique, exa-~
minando y asegurando las ventajas que
presente, lo ordenen 'y formalicen con-
forme -4 las leyes, eomo - para que en él
ingieran las convenciones conducentes

|
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// falegar la posibilidad de un litigio; 6 4
V7. procurar que sea lo ménos costoso y tar-
dio en easo de que no pueda evitarse.
Asf es que 4 proporcion que vaya au-
mentando la intervencion de la ;Lbogap
-cfa en los contratos, ird disminuyendo
en los juicios para bien de los aoboga-
dosiy de sus clientes. Hnténces la abo-
e e T

. ay ada; y eomo se la
ejercerd de preferencia ¥ eon mas  cui-
dado y dedicacion, habr4 ménos motive
para desacreditar 4 los abogados, dicien-
do q.ue suscitan y prolongan las contien=
das judiciales para espeecular con ellas
puesto que igual 6 mayor interds te.n.i
drén en prevenirlas.

Al celebrarse un contrato, el aboga-
do de cada parte ha de procurar qile
ella tenga en easo de enjuiciamiento log
medios mas prontos de accion ylos'mas
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eficaces de defensa; pero-eomo los inte-
reses de los contrayentes serian incon-
ciliables si cada cual reclamara todas las
ventajas para si, uno y ofro tendrin que
irse: desprendiendo, durante la discusion
de las bases del contrato, de aquellos re~
CUISOS (Ue NO Sean neeesarios para el
sostenimiento de sus derechos. Tratén-
dose, por e¢jemplo, de ajustarun présta-
mo.con intereses; como el pago de elios
ha de acreditarse eon los recibos corres-
pondientes, no seria sino muy puesta en
razon la renuncia que el mutuario hi-
ciera de todo género de prueba que no
fuese la instrumental. Todavia mas:
ningun inconveniente habria en pactar
que los recibosse extendieran por el mu-
tuante al calce-del traslado’ de la escri-
tura sacado para el mutuario.
Restringida asf la prueba sin detri-
mento de nadie. & un, solo documento,
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que conservaria el interesado cuidado-
samente, natural y consiguiente seria
reducir el término probatorio al que bas-
tara para busear y presentar el justifi-
cante de que se trata; y ecomo el no ex-
hibirle argiiiria, salvo un caso fortuito
6 el de culpa lata, la inconsistencia de
la' excepeion; no tendrian dificultad las
partes, ni la habria en estricto derecho,
para convenir en que el mutuante pro-
cediera por la via de apremio, y sin ul-
terior réeurso, contra el mutuario, en el
evento de no producir este la prueba
paectada.
En cada uno de los negocios ocurren-
teés se controvertiria cuidadosamente Ia

manera de ordenar el procedimiento,
conciliando Ja economfa de tiempo y gas-
tos eon la incolumidad de los derechos.
Con estas discusiones en que campea-
rian el talento de los abogados, la expe-
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riencia de los hombres de negocios y el
admirable instinto del interes particular,
la sustanciacion iria sucesivamente me-
jorando merced & los esfuerzos constan-
tes de tantas y tan competentes. inteli-
gencias: se inventarian nuevas formag,
se combinarian diversamente las conoci-
das, e suprimirian las infitiles; y la le-
gislacion procesal tardaria ménos t;icm-
po en alcanzar el grado de perfeccion &
que ha llegado el derecho propiamente
dicho.

Natural es, por otra parte, que las li-
bertades ptiblicas vayan feniendo mayor
amplitud y respetabilidad 4 proporcion
que la cultura aumente. La libertad de
la prensa, la de cultos, la de reunion, la
deensénanza ete., vansiendo yaverdades
practicas en todo el mundo eivilizado.
Ellas, por lo que respecta & los paises re-
gidos por instituciones verdaderamente
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liberales, no reconocen mas restricciones
que las'estrictamente indispensables pa-
ra la conservacion del 6rden piblico. F1
camino que conduce 4 1os altos puestos
de la administracion est4 abierto para
toc.los los ciudadanos, Y si puede eual-
qu}era de ellos influir en los destinos del
bals por el participio que tome en 1a di-
reccion de-los negocios 6 en la eleccion
de los funecionarios piiblicos, no hay ra-
Zon para impedirles que arréglen por
con?-'enios particulares la manera de pre-
venir 6 terminar sts contiendas Judicia-
les,. puesto que mayor capacidad se ne-
cesita’ para lo primero que para lo se-
gundo. El mal uso que pueda hacerse
d.e los derechos politicos, como que tras-
ciende 4 la sociedad, es ‘mas peligroso
que el del enjniciamiento convencional,

que solo podria afectar los intereses pri-
vados.
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Si se tratara de imponer una obliga~
cion, previniendo gue todos los gue hu-
bieran de celebrar un contrato, pacta-
sen, al tiempo de formalizarlo 6 despues,
la manera de dirimir las contiendas &
que pudiera dar lugar; semejante pre-
cepto seria absurdo, asi como absurdo es
el someter 4 los litigantes mal de su gra~
do 4 un sistema procesal fijo, que debe
resentirse delatraso de la gienciaen pun-
to & sustanciacion, 6 ser; enando ménos,
inadecuable 4 todos los casos litigiosos.

Pero no se trata de eso, sino de reco-
nocer y consignar un derecho que pue-
den 6 no ejercitar libremente las partes
contratantes.. Si ellas creyeren peligro-
so apartarse del formulario establecido
por la ley, este serd el que se les apli-
que, en caso de no haber pacto de en-
juiciamiento, Nada de aumentar obliga-
ciones sino de conceder franquicias. En
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ello tienen mucho que ganar las institu-
ciones y los gobiernos sin detrimento al-
guno de los intereses sociales.

A medida que una sociedad se civili-
Za y va penetrdndose de la importancia
de los derechos polfticos, se hace preci-
80 ampliarlos; y el resistirse 4 ello por
temor delabuso, seria contrariar abierta-
mente la ley del progreso. Si pues aber-
racion habria en esto, mayor es la que
Se-comete al restringir la libertad de los
pactos, prohibiendo los de enjuiciamien-
to so pretexto de tutorear & los asocia-
dos, ingeriéndose en el manejo de sus ne-
gocios particulares: ;06mo pueden con-
ciliarse tantas prerogativas, dirigidas en
el-6rden politico 4 enaltecer Ia dignidad
del hombre que ha llegado por su caltura
4 merecerlas, con las restricciones que
sin hacer enenta de aquella se le: ponen
todavia en el 6rden judicial?

CONVENCIONAL 221

Por otra parte; el enjuiciamiento con-
vencional, en tltimo andlisis, no es mas
que el ejercicio del derecho de propie-
dad; y nadie ignora que miéntras mas
se amplia ese derecho, miéntras mas
se lo fortifica y respeta, mas prospe-
ran las sociedades. “A todos los viaje-
“res,” dice Thiers, ‘“ha impresionado el
“ egtado de languidez, de miseria y usura
“ devorante de los pafses en que la pro-
“piedad no est4 suficientemente garan-
“tida.” Ella recibi6 de la gran revolucion
filos6fica del siglo pasado la mas solem-
ne consagracion en el acta de derechos
que sirve de predmbulo 4 la constitucion
francesa de 1793. El articulo 16 dice:
‘“El derecho de propiedad es el que to-
“do hombre tiene de gozar y disponer
“4 su arbitrio de sus bienes, de sus ren-
“tas y del fruto de su trabajo é indus-
“tria.” Desde enténces las legislaciones
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de todos los pueblos cultos rivalizan por
extendery sancionar los fueros de la pro-
piedad; y puede asegurarse que la am-
plitud de estos da la medida de la civi-
lizacion de aguellos.

Bl derecho de propiedad trae por ne-
cesaria consecuencia el de disponer de
los bienes propios, el de trasmitirlos 4

titulo oneroso 6 lucrativo, cambiarlos, -

venderlos, darlos 6 destruwirlos. Ahora
bien: las acciones gne emanan de un con=
trato son con justicia consideradas co-
mo bienes de los contrayentes; y al pac=
tar el modo de hacerlas efectivas en ca-=
so de-euestion judicial, no hacen mas
que disponerlibremente de su propiedad.

Pudiera temerse que la amplitud con-
cedida: &4 los. pactos de enjuiciamiento
diera: lugar 4 que se ajustasen algunos
tan deformes 6 incompletos, que en vez
de abreviar el litigio y de hacer efecti-
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vas las acciones justamente ejercitadas,
las complicara extraordinariamente, sin
ilustrar la conciencia del juez, y ponién-
dolo en riesgo de pronunciar un fallo er-
réneo. Pero ese temor es de todo punto
fatil. Hay personas que por hdbito 6
profesionestan de continuo tratando cier-
ta clase de negocios cuyas faces cono-
cen perfectamente, y que saben, por ha-
ber ventilidolos en juicio, cdmo se abu-
sa de los recursos que ofrece el proecedi-
miento ordinario para.embrollarlo. Lios
comerciantes respecto de las operacio-
nes que entre si efectian, los que hacen
préstamos mediante libranza 6 hipoteca,
1os que especulan en determinadas em-
presas industriales 6 artisticas, estén
muy al tanto: de la legislacion relativa,
de las eventualidades que pueden pre-
sentarse en el curso extrajudicial 6 ju-
dicial de dichos negocios, y €8s seguro




224 ENJUIOTAMIENTO

que no irdn 4 comprometer torpemente
el éxito de ellos. A estas personas, que
mayer riesgo corren de entrar en liti gios,
interesa de preferencia el enjniciamiento
convencional parasimplificarlos 6 preve-
nirlos; y debe de la pericia de ellas.es-
perarse, (ue confribuyan de una mane-
ra eficaz al mejoramiento del sistema
procesal, En cuanto 4 los individuos que
accidentalmente celebren tal 6 cual con-
trato, es de creerse que, 6-no se aparta-
rén mucho de la legislacion comun en
sus pactos de -enjuiciamiento, 6 que si
lo hacen, pedirdn para ello consejo & los
inteligentes. Algun desatentado podria
aventurar neciamente sus intereses; pe-
ro no es esto lo natural, y las leyes no
se dan para los casos excepcionales.

A lo dicho se agrega que bastaria, pa-
ra evitar pactos absurdos, prevenir: 1°
Que en ellos se conservaran siempre, co-
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mo partes elementales del juicio, la de-
manda, la contestacion y, versindose
cuestiones de hecho, la proeba. 2° Que
rigiera respeeto de los puntos omisos la
legislacion comun.

Podria tal vez replicarse que hay algo
de humillante para los jueces en suje-
tarlos 4 la pauta que para el desempe-
fio de sus funciones les presenten los li-
tigantes. Esto no pasa de una aprehen-
sion sugerida por la falta de familiari-
zacion con el enjuiciamiento convencio-
nal. T.os pactos son leyes. Los jueces,
expensados para servir al plblico, es-
t4n enla obligacion de llevarlos & efecto,
secundando la voluntad deloscontrayen-
tes; v si esta se ha manifestado, no solo
respecto del objeto prineipal del eontra-
to, sino en cuanto al modo de ejecutar-
lo en caso de litigio, en ambos puntos

debe ser obsequiada por el juez, porque
-3
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lo segundo no es mas que parte acceso-
tia y consecuencia natural de lo prime-
ro. Ahora, si algnna vez, que serd muy
rara, llegare 4 pactarse cunalquiera pro-
cedimiento realmente depresivo para la
autoridad, en sus facultades estd des-
echarlo, y podria para ello conceédérse-
las especialmente la ley de la materia.

CONVENCIONAL

CONCLUSION.

Epilogo.—Se examina en lo relativo al enjuiciamien -
to convencional el c6digo de procedimientos pro-
mulgado en la Repriblica Mexicana para el Distri-
to Federal y Temitorio de la Baja California.—Pro-
yeeto de ley complementaria que pndiera eon mas
6 ménos modificaciones incluirse en los eddigos
procesales modernos para sancionar la reforms de
que se trata.

En el largo razonamiento ¢ue se ha
desarrollado hasta aqui, hay algunas
ideas capitales que, aunque esparcidas
por razon de método, se relacionan inti-
mamente, y podrian, haciéndolas eonyer-
ger como en un foco, arrojar mas viva
luz sobre el punto cientifico que se pro-
cura esclarecer.
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Ta era de Justiniano legb en el Cuer-
po del Derecho 4 los siglos subsiguientes
una joya de inmensa valfa, cuyo anti-
cuado engaste, contrastando con el pro-
greso de la época, necesita; sobre las re-
formas en 6l operadas, las que aun pu-
dieran introducirse mediante el concurso
de todas las inteligencias que se afanan
por expeditar la recta administracion de
justicia.

Bl derecho propiamente dicho es en la
legislacion romana al enjuiciamiento, 1o
que las doctrinas proculeyanas 4 las sa-
binianas. Emanacion el uno de la cien-
cia, mal se aviene con la concomitancia
del otro que, como engendro dela oli-
garquia y del monopolio del foro, entra-
fia de consigniente los vicios propios de
su orfgen.

;06mo es que no se halogrado extir-
parlos todavia?
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Aungue el fenémeno 4 primera vista
sorprende, basta, para explicarlo, tener
en cuenta las falsas ideas que en punto
& organizacion del poder prevalecieron
por tantos siglos, y el atraso en que
seé; mantenian por: censecuencia todos
los  conocimientos relativos & la admi-
nistracion piblica. Al derecho de con-
quista sucedié el fendalismo, y 4 este las
monarquias de derecho diyino. Qué era
el derecho internacional 4ntes de Gro-
tius? Quién oy6 hablar del constitucio-
nal y del administrativo darante el siglo
pasado? La economfa politica y la esta-
distiea son-de ayer; y hoy es enando por
primera. vez comienzan & ver la luz los
tratados en gue se examina filoséfica-
mente el procedimiento judicial.

La codificacion, en buena hora inicia-
da por la revolucion francesa, ha; sido un
gran paso; pero aun quedan muchos que
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dar para que llegue & consumarse 1a re-
forma.

A este resultado debe grandemente
contribuir la adopcion del enjuiciamien-
tio conveneional, euya conveniencia, casi
desconocida, se deduce naturalmente de
los prineipios juridicos.

Uno de los deseubrimientos con que
mas se arroba el espiritu en el estudio
de la naturaleza, es el de que ella obten-
ga por los mas sencillos medios los re-
sultados mas grandiosos. Las ciencias y
las artes, aprovechando ese alto ejem-
plo, procuran de continuo mejorar sus
procedimientos, haciéndolos mas profi-
cuos con menor esfuerzo.

Loquebajoesterespecto pasaen el me-
canismo industrial, es igualmente apli-
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cable al politico 6 administrativo. Todo
lo que sea simplificar tramites y dismi-
nuir el nimero de los agentes sin detri-
mento del servicio piblico, equivale &
suprimir ruedas inttiles .que solo servian
para entorpecer el movimiento general
de laméquina. De esto se infiere que la
bondad del régimen judicial serd tanto
mayor, cuanto menor see ¢l esfuerzo que
haga la autoridad para mantener & ca-
da uno de los asociados en la pectfica
posesion de sus derechos. 3

*
* #*

En las sociedades nacientes los pactos
son escasos; y pueden reducirse 4 la per-
muta y el comodato. Pero aumentando
el niimero y diversificAndose la forma de
ellos en proporeion del desarrollo social,
el poder piiblico, so pretexto de evitar
abusos, impone trabas, y propende 4 in-
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gerirse cada vez mas en la direccion de
los asuntos particulares. Llegan, por fin,
los pueblos & su edad adulta: la tutela
gubernativa acaba por ser, no solamente
ominosa, sino impracticable 4 causa de
Ia multitud y variedad de las convencio-
nes; y losasociados recobran Ja libertad
de pactar, que por derecho natural les
compete, y de que se los priva por una
de exas deplorables aberraciones 4 que
parecen estar fatalmente sujetos, lo mis-
nio los gobiernos que los individuos, du-
rante ciertos perfodos de su existencia.

Tanto mas resalta en las legislaciones
esa anomalia, cuanto que todas ellas
equiparan los pactos con las leyes; pero
los legisladores, al paso que proclaman
tedricamente el apotegma,lo/desconocen
en la prictica, hasta que llegan por ex-
periencia propia & persuadirse de que el
interes particular es mas previsor que
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las precauciones legislativas. Por eso es
que la jurisprudencia y la economia pe-
litica han establecido ya como principie
que los paclos, & la vez que son leyes pa-
ra quienes los ajustan, no deben tener
mas restriccion que el respeto debido d la
moral y al derecho de tercero, ni mas so-

lemmidades que las mecesarias para ha-
cer constar la. woluntad de los contra-
yeniles.

=
* %

Sipues la libertad de pactar debe ser
completa, y si las partes forman un pae-
to dirigido & minorar el esfuerzo del po-
der judicial en la tuicion de los intereses
individuales, el paeto no solo es vilido,
sino que merece amplia y especial san-
¢ion, porque tiende 4 perfeccionar la ad-
ministracion de justicia.

Tal es la base cientifica del enjuicia-
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miento convencional que, aparte de las
muchas ventajas demostradas en el cur-
so-de esta obra, presenta la de prevenir
toda queja contra el sistema procesal
adoptado por la ley. Sitiene este defec-
tos, no estan los litigantes obligados 4
someterse & €l sino que selos faculta
para poner en practica el que mas ade-
cuiado les parezea. Siganan en el cam-
bio, lo deberdn 4 la institucion de que
se trata. Sipierden, culpa serd de ellos,
puesto que un gobierno haria cuanto
pudiera racionalmente exigirsele, mejo-
rando el proeedimiento oficial, sin cons-
trenirlos 4 pasar por. los inconvenientes
de que soliera en ocasiones resentirse.
En uno. otro caso la libertad ganaria
siempre; y la excelencia de la adminis-
tracion ptibliea consiste en desempefiarla
4 gusto del pueblo.

Habiendo alcanzado entre los roma-
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nos el derecho propiamente dicho un
grado tan alto de perfeccion, y conexio-
niandose intimamente con el procedi-
miento, natural es que suministre el uno
doctrinas  aplicables 4 la reforma del
otro. Asi efectivamente sucede; y los
rudimentos del enjuiciamiento conven-
cional se encuentran bastante bien de-
terminados en las leyes séptima, titulo
eatorce, libro dos del Digesto, primera
de jurisdictione, quinta, pdrrafo. sexto,
de temporibus appellationum, y tercera
de pignoribus en el Codigo, que sancio-
nan ' respectivamente la renuncia del'in-
terdicto de obranueva, la del fuero com-
petente, la de la segunda y ulteriores
instancias, .y el pacto que faculta al
acreedor para entrar de propia autori-
dad en posesion de la hipoteca, cuyas
leyes fueron expedidas en las épocas
mas présperas para la éiencia.
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Los glosadores vislumbraron la gran-
de idea que esas leyes envuelven; pero
sin apereibirse de que confenia todo un
sistema de enjuiciamiento, sin apreciar
su base cientifica mi su eonveniencia
préctica, acogiéndola solamente porque
la, enconfraban consignada en el Cuerpo
del Derecho, cuyos preceptos tenian en
tanta veneracion como la de un islami-
ta por los del Coran. No obstante, co-
mo disentian acerca de la genuinainfer-
pretacion de la ley tercera (. de pigno-
ribus, el ealor de la diseusion fecund6
el gérmen depositado en la legislacion
justinidnea, resultando de ahi que adop-
tara el foro, no el sistema completo, que
no habia sido hastahoy tomado en con-
sideracion, sino solamente dos conve-
nios especiales de sustanciacion llama-
dos “pacto ejecutive” el uno, y el ofro
“cliusula de voie parde:” esta muy gene-
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ralizada en Franeia, y aquel por largo
tiempo recibido en Espana, Italiay Ale-
mania.
8i mucho arguye en apoyo de los pac-
tos de enjuiciamiento la circunstaneia
de haber adoptado algunos el derecho
romano, y la de que hayan por tanto
tiempo observadose en la practica foren-
se de las naciones mascultaslosdos que
acaban de mencionarse, habla todavia
mas alto en favor de todos los de su es-
pecie esa tendencia constante de los pue-
blos & buscarse jueces y procedimientos
de su eleccion, para evitar los gastos y
dilaciones que origina el procedimiento
legal. Baste ameritar en prueba de ello
el arbitraje, la legislacion mercantil y
aquel ahinco de las clases trabajadoras,
durante el renacimiento de la industria
en la edad média, por suprimir en los
contratos y en los juicios el embarazoso
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formulario de las legislaciones romani-
zadas.
Las objeciones ameritadas por 1a, mi-
norfa de los tratadistas estdn en des-
acuerdo con la filosofia del derecho y con
las doetrinas econémico-polfticas. T.os
antiguos impugnadores, discurriendo ba-
Jo la falsa hipétesis de que 1a sustancia-
cion civil forma parte del derecho piibli-
co, sostienen que dichos pactos infrin-
gen la regla de derecho que dice: Jus pu-
blicwm privatorum pactis abrogari awt
matary wow potest. El error provino, asf
de las confusas nociones que 10s roma-
nos tuvieron acerca de los derechos pu-
blico y privado, como de 1Ia vaguedad
eon que se los defini6 por mucho tiem-
po en las aulas, asentando que el uno
tiene por objeto primario Ia utilidad ge-
neral, y el otro la individual.
Oomo-el bienestar comun no es mas
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que la suma de 1as comodidades p<.3rso-
nales, se hace muy dificil discermr'sa @a
disposicion tiende & promover directa-
mente el uno 6 las ofras. Pero deSfle
que los estudios modernos marcaron dis-
tintamente la linea diyisoria eutx:e am-
bos derechos, asignando al pablico las
relaciones de los particulares con la so-
ciedad en que viven, y-al privadolas de
los particulares entre si, ha entrado en
el nfimero de las doctrinas incontlrover-
tibles la de que si bien la 'z'.nst»it-uf:u?n dci
los tribunales, puesto. que vd dirigida @
conservar el 6rden social, evitando que
los individuos se hagan justicia .por SU
mano, pertenece al derecho publico; los
medios de accion y de defense cm'-resl.)onf-
den al privado, como establecidos pr-mt.n-
palmente en favor de los Litigamies; quae-
nes. estdn, por 1o mismo, en libertad para
renunciarlos.
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El argumento prominente de los im-
pugnadores modernos, con referencia &
la cléusula de voie parée, es el temor de
los abusos. Entre personas que eontra-
tan libremente, el interes individual es
el garante mas eficaz contra las asechan-
zas de cualquiera de ellas. Oada contra-
yente ha de procurar para si todas las
ventajas; y no cederd de sus pretensio-
nes, sino en cuanto sea necesario para
coneiliarlas econ las del otro. Si obtiene
alguno mas ventajas, 6 réporta mayor
quebranto, esto serd, por lo general,
efecto de sus personales circunstancias,
6 de las especiales del lugar 6 tiempo en
que se ajuste el contrato. Sila aprehen-
sion del perjuicio que pudieran las par-
tes sufrir con los pactos de enjuiciamien-
to fuera bastante para prohibirlos, otro
tanto deberia hacerse eon todaslaseon-
venciones.
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Ademés, las restriceiones impuestas
41a libertad de pactar tienen, entre ofros
muchos, dos graves inconvenientes: 19
Redundan en dafio directo de la socie-
dad, porque paralizando la actividad de
los cambios, estancan mas 6 ménos la ri-
queza piiblica. 22 Agravan la situacion
del contrayente necesitado, 4 quien aca-
ba ‘el que no To estd por arrancar alguna
congesion extraordinaria para compen-
sar las exigencias de la ley.

—————

Cuando muy avanzada estaba ya la
composicion de este ensayo, salib 4 la
luz piblica el ¢édigo de procedimientos
promulgadoen la Reptiblica para el Dis-
trito Federal y el Territorio de la Baja
California. Examinada esta compilacion
bajo el punto de vista del enjuiciamien-
to convencional, preciso esreconocer las
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elevadas miras de sus autores y el es-
piritu filos6fico de que se hallaban ani-
mados al disponerla. En ella se encnen-
tran sancionados varios pactos de sus-
tanciacion euyas ventajas. seria ocioso
encarecer ahora, despues. detanto como
de antemano se ha dicho, y euando va
la experiencia & patentizarlas 4ntes de
mucho. Pero es de lamentarse, que por
no haber sido con anterioridad analiza-
do el sistema en los tratados Jjuridices,
no hayan podido apercibirse de su im-
portaneia esos distinguidos jurisconsul-
tos, de quienes es de creerse que si en
parte loacogieron, obraban impulsados,
mas que por el anilisis cientifica, en
fuerza de la; tendencia que han mani-
festado siempre los  pueblos 4 la sim-
plificacion procesal, y que es uno. de
los caracteres que marca, la aproxima-
cion de ellos 4 la tercera etapa del en-
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juiciamiento, segun se ha dicho en el ca-
pitulo segundo.

Aventurado parece este concepto tra-
t4ndose de personasque tanto lustre han
dado al foro mexicano, pero hay dos con-
sideraciones que inducen 4 juzgar asi:
12 que el ¢6digo no aprueba sino deter-
minados pactos, y eso en disposiciones
esparcidas aqui y aculld, que no sonmas
que partes incompletas y desfiguradas
del sistema de que se trata: 2% que en-
tre los aprobados, algunos estdn sujetos
4 restricciones que, 4 la verdad, no tie-

nen razon de ser.

Para demostrar la exactitud de los
asertos precedentes, basta examinar, si-
quiera someramente, las disposiciones
que al asunto conducen.

A cineo pueden reducirse los pactos
de sustanciacion autorizados por dicho
cbdigo:
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L. El de fuere competente (art. 223:)

II. El de expropiacion extrajudieial
del deudor hipotecario (art. 996 y sig.)

111, El de via sumaria en lugarde la
ordinaria (art. 891, frace. 10%)

IV. Bl de procedimiento wverbal en
vez.del escrito (art. 1.079, fracc. 22)

V. El arbitraje (tit. 12.)

E.u los des primeros, los codificadores
supieron colocarse 4 la altura de su mi-
sion. “Es juez competente aquel 4 quien
“los litigantes se hubiesen sometido ex-
“presa 6 theitamente.” Tal declaracion
& la vez que importa un triunfo para la’,
libertad y para la ciencia, viene augu-
rando el que estd reservado al enjuicia-
mientio convencional. Jueces 4 satisfac-
cion de las partes, y procedimientos ade-
cuados 4 las circunstancias de ellas y 4
las especiales de cada negoeio: hé. aquf

el objeto de la reforma. Puesbien, cuan-
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do ya comienza 4 consignar Ia legisla-
cion moderna con tanta explicitud el
primero de esos derechos, debe espe-
rarse ‘que no tarde en reconocer el se-
gundo, ora por ser este consecuencia
de aquel, ora porque puede considerar-
selo como una eoncesion de menor en-
tidad. Lo alteracion de los medios de
aceion y defensases, en efecto, ménos im-
portante que la de las funciones juris-
diccionales, porque los unos estén pura-
mente establecidos para beneficio delos
particulares, miéntras las otras se co-
nexionan bajo eierto respecto con el 6r-
den social.

Tl articulo 229 dice: “Ni por sumision
“expresa ni por tdeita se puede proro-
¢ gar jurisdiccion sino 4 juez que la ten-
“gn del mismo género que la que se
tproroga.” Aunque’ este preeepto en-
vielye una restriceion, noes porellore-
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prochable, puesto que va dirigida 4 po-
f]el: en salvo la division genérica de lag
Jurisdicciones 'y la jerarquia judicial que
eomo ya se ha dicho, pertenecen al de-,
recho piblico.

: L?l's disposiciones relativas 41a expro-
pracion extrajudicial del inmueble hipo-
tecado son dignas de elogio, porque in-
terpretan y desarrollan h4bilmente 14 fi-
loséfica idea consignada en 1a ley terce-
ra'C. de pignoribus, levanta.nd;) en el
pafs el erédito demasiado abatido de la
propiedad predial.

;'Se estableee un procedimiento suma-
risimo para el ¢aso de resistencia. del
deudor, no admitiéndole mas excepcio-
nes que la paga 6 1a novacion constan-
t?.s en escritura piiblica, y 1a preserip-

cion de la accion hipotecaria. Mas afin:
po? retraerlo de litigar, se 1o conmina cox;
exigirle ademas de las costas una multa
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equivalente al cinco por ciento sobre el
interes del pleito, en casode queno jus-
tifique cumplidamente sus defensas.

Bn cnanto 4 la sustitucion de la via
ordinaria por la sumaria, el art. 911 con-
signa una restriccion de todo punto in-
motivada. Hélaaqui: “Los que porcon-
¢ venio se sujeten 4 juicio sumario, po-
“dr4n acortar, expresindolo en la es-
¢ eritura 6 acta, alguno de los términos
“ que conforme 4 esta ley corresponden
.4 esa clase de juicios; pero nuncaalar-
« garlos, ni invertir el 6rden del proce-
¢“ dimiento.”

Qué inconyeniente resulta de prolon-
gar esos términos? Sealtera el 6rden s0-
cial 6 ¢l administrativo, 6 sufren por ello
perjuicio las partes 6 el piblico? Si es
permitido estrecharlos, con lo cual po-
drian ellas algunarara vez perjudicarse
por faltade tiempo parapreparar 0 hacer
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valer sus recursos, nohay razon para pri-
varlas del que estimen adecuado al buen
éxitode sus combinaciones. Como en ea-
80 de seguir, si quisieran, la via ordi-
naria, tendrian, segun la ley y sin detri-
mento de nadie, la mayor amplitud en
los plazos; es claro que la restriccion
enunciada infringe la regla de derecho
que dice: “A quien se concede lo mas,
“no puede negarse lo ménos.”

Estas observaciones son aplicables al
pacto de procedimiento verbal en vez
del escrito, ya que lafraccion 22 del ar-
ticulo.1.079 contiene en su parte final
la. misma inexplicable cortapisa que aca-
ha de hacerse notar en el 911.

En la manera de reglamentar el arbi-
traje se advierte elevacion de miras, res-
peto al principio de libertad é innova-.
ciones acordes con la naturaleza y ten-
dencias de la institucion. Todos los ne-
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goeios civiles, con rarfsimas excepeiones,
y aun la responsabilidad civil que prr?-
‘V(-\ng;a, de delito, pueden someterse al jui-
cio ;:rbit-ral (tit. 12, cap. 39) Bidlas partes
fio convinierelaintervencion delos tri b.u-
nales, se las deja expeditas para evadir-
la (art. 1.361.) A ¢llas incumbe deter-
minar Ia forma del procedimiento (art.
1,277, frace. 11%)

“Psta filtima disposicion envuelve una
tendencia tan pronunciada hécia el er.x-
juiciamiento convencional, qu:e habria
Pastado, para dejarlo establec-ulo,'pre-
yenir que procedieran €omo arbitros,
siendo para ello nombrados, lo§ jueces
cuya jurisdiecion fuera de la misma e§-
pecie que la correspondiente al negocio
comprometido. Pero 1éjos de ha.cevs(’)
tal prevencion, el art. 1.316 ‘prolx}be &
los agentes del poder judicial ejercer
funciones arbitrales.
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Es digna de notarse aquf la contrapo-
sicion de ideas que sobre dos puntos im-
portantes hay entre los antiguos glosa-
dores y el cédigo. En- el capftulo octavo
se ha dicho que el cardenal Francisco de
Zarabella y Liicas de Penna, despuesde
sostenerque no es licito el pacto de sus-
tituir la via ordinaria con la sumaria,
afiaden que pueden las partes obtener
ese resultado, dando al juez facultad pa-
Ta que proceda como 4rbitro. El codigo,
por.el contrario;admite Ia sustitucion, y
declara incompatible 1a judicatura eon
el arbitramiento.

$C0udl de ambas prohibiciones puede
invocar en su apoyo la filosofia del. de-
recho?

A decir verdad, ninguna de ellas.

No la de los tratadistas, puesto que
se ha demostrado ya que la administra-
cion 'de justicial se 'perfecciona % the-
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dida que disminuye la-accion de los fri-
bunales sin detrimento de los intereses
privados.
No la.del e6digo, porque no se encuen-
tra su fundamento cientifico. Si “pue-
«den ser Arbitros todos los que se ha-
¢Jlan en el pleno ejercicio de sus dere-
¢« chos civiles” (art.1.315), por mas que
desconozean las practicas judiciales, hay
algo de anémalo en privar & 1o.s pork
promitentes de las yentajas consignien-
tes 4 la eleccion de personas que por su
profesion ¢ investidura ofrezcan r.na,yores
oarantfas de imparcialidad y acierto.
v Si no se queria que los jueces con.su
caricterautoritativo, desempenaran, pro
tribunale, fanciones arbitrales, esto n.o
obstaba para que lo- hicieran en lo pri-
vado. No habria temor de que se los
distrajera de su empleo, porque, 4mno ha-
ber compromiso, ellos deberian conocer;
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Yy porque en el hecho de tratarse de una
comision. particular, estarian expeditos
para admitirla 6 renunciarla.

La prohibicion data de las Ordenanzas
de Medina dadas por los Reyes Catoli-
cos; y fué motivada por la abusiva préc-
tica de instigarlos tribunales 4 las par-
tespara que comprometieran los litigios,
¥ aun eompelerias & que nombraran 4r-
bitros entre los individuos de dichos tri-
bunales.

Es de creerse, por 1o mismo, que los
eodificadores prohijaron la ideasole por
haberla visto consignada en la legisla-
cion antigna.

Si reparos hay que hacer al c6digo de
gue se trata, euando tan inclinado se
muestra & la reforma, jqué podria deeir-
se de los de otros pafses que absoluta-
mente la deseonoeen 6 la rechazan?

A ser exactos los razonamientos ex-

CONVENCIONAL 153

péndidos en el contexto de esta obra,
hay de seguro un vacfo que llenar en la
legislacion procesal.
Con esta mira podria ponerse 4 pbli-
¢a diseusion, para complemento de los
c6digos modernos, un proyecto de ley
formmlado poco mas 6 ménos enlos tér-
minos que 4 continuacion se expresan,
para que examinado y reformado por
108 juristas, se lo ensayara €n 1a préeti-
ca, d4ndole el cardcter de ley comun,
que seria despues codificada conlas mo-
dificaciones que la experienciaindicase,
y con las adecuadas 41a fndole, eultura
¢ institueiones de cada pueblo; ya que
tan acertadamente ha equiparado algun
publicista la administracion piblica con
unafancion mateméitica, en que la can-
tidad constante son los principios cien-
tificos, y la variable, las circunstancias
de tiempos, lugares y personas.
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LEY COMPLEMENTARIA.

ARTICULO 1°

Se entiende por enjuiciamiento con-
vencional 1a forma que para la sustan-
ciacion civil observan los tribunales por

convenio de las partes, quienes pueden
renuneiar, sustituiry modificar las so-
Jemnidades del enjuiciamiento legal.

ARTICULO 29

Tl convenio necesita para su validez,
ademas de los requisitos generales, los
siguientes:

I. Que se formalice en eseritura pi-
blica, 6 en acta que autorizard el juez
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que sea competente por ley 6 pacto le-
gal. ;
IL. ‘Que se consérven los elementos
de la sustanciacion; es decir, la deman-
da y la confestacion, asieomo la prueba
cuando el caso la requiera. Hsta preven-
cion no obsta para que las partes deter-
minen las aceiones, excepciones y me-
dios probatorios, que hayan exelusiva-
mente de admitirse.

IIT. Que se dirjja 4 disminuir la ae-
cion de los tribunales.

IV. Que no-altere la jerarquia judi-
cial ni la division especifica de las juris-
diceiones. Infringido este precepto, la
inhibicion procedera de oficio sin mas
reeurso que el de responsabilidad.

ARTICULO 39

En los juicios universales se necesita
el consentimiento de todos los interesa-
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dos para la validez de las convenciones
de sustanciacion. Las que notengan este
requisito, solo se observardn en cuanto
lo permitaeleardcter y secueladel proce-
dimiento principal.

ARTICULO 4°

Los pactos de enjuiciamiento no son
admisibles en los juicios sobre alimen-
tos futuros, estado eivil, divorcio 6 nuli-
dad de matrimonio.

ARTICULO H?

En los puntos omisos se observari la
sustanciacion comun. 1io mismose prac-
ticar, 4 instancia de cualquiera de las
partes, respecto de los dudosos, sino los
aclaran -de: comun acuerdo dentro del
plazo que el juez les fije.
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ARTICULO 6°

Pareciendo invélido cualquiera de los
procedimientos pactados, el juez 6 tri-
bunal que haya de practicarlo hard, 1le-
gada la vez y previa una audiencia ver-
bal, la declaracion correspondiente, con-
tra 1a cual solo se admitirdn los recuir-
sos que, atenta la naturaleza é impor-
tancia del juicio, conceda la legislacion
proeesal vigente; y todos ellos se sus-
tanciardn tambien con solo una audien-
cia verbal.

ARTICULO 72

Determinada irremisiblemente la in-
subsistencia, se suspenderd: el procedi-
miento hasta nuevo convenio; y si las
partes no lo hicieren, se observard, 4 ins-
tancia de cualquiera de ellas, la sustan-
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ciacion comun en todo 6 en parte, se-
gun que la invalidacion sea total 6 par-
cial.

ARTIOULO 8%

En caso de inobservancia del proce-
dimiento pactado, contradiciéndola du-
rante la instancia cualquiera de las par-
tes, y no pudiendo reclamarla por via de
agrayio, habrd lugar el recurso de res-
ponsabilidad, y aun el de casacion si Ia
calidad del juicio lo admitiere.
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