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A primeros del mes de enero de 1947 quedd documentado en
el Ministerio de Educacién Nacional, juntamente con nuestro ex-
pediente parsonal, y a efectos de ser admitido a las oposiciones
para proveer las Cltedras de Derecho Pracesal en las Universi-
dades de Santiago y La Laguna, un trabajo original nuestro, in-
titulado “Estudio sobre la bilateralidad del desistimiento en pri-
mera instancia”. La tesis fundamental que en él se exponia queda
recogida en estas paginas que siguen. En la “Revista de Dearecho
Privado” (nimero de febrero de 1049), el jurista que cuida de
comentar la jurisprudencia procesal del Tribunal Supremo, tuvo
la amabilidad de citarlc—aun inédito—y de exponer algunos pun-
tos del mismo, con ocasién de la sentencia dictada por aquel Alto
Tribunal el 4 de noviembre de 1948.

La razén de no haber publicadp dicho trabajo hasta el mo-
mento quedara clara. En nuestra preocupacién de destruir la vir-
tualidad de la idea de la [litis comtestatio nos hemos afanado en
reunir la mayor caniidad de datos. tanto sobre baszs histéricas
como de actualidad, que permitan exponer con claridad y de modo
convincente la razén por la que debe de abandonarse la tendencia
de colocar al viejo cuasi-contrato como momento crucial del pro-
ceso civil (se lo nomlre expresamente o no). Otras razones de
indole diversa han influido también en tal retraso.

Pero ahora, terminada nuestra investigacion, estimamos opoftu-
no dar con este trabajo um brove adelantg de lo que nuestra mo-
nografia serd, trazando en €l sus lineas generales.

Habida cuenta de que la monografia aparecerd en breve (a salvo
contingencias ajenas a nuestra voluntad), hemos prescindido del
aparato bibliografico que debe fundamentar un trabajo semo, li-
witandonos a aludir a aquellos autores que con mas intensidad
nos han suministrado ideas y datos. La bibliografia, al completo,
podra encontrarse en un futuro préximo en fa rsferida monogra-
fia, a 1a cual nos remitimos.
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Por idéntica razén damos a conocer solamente las lineas fun-
damentales de nuestro pensamiento. Es evidente que el lector
no encontrard resueltos en estas lineas muchos problemas que ocu-
rran a su mente al leerlas; pero Ia inclusién en las mismas de
cuestiones doctrinales y practicas de importancia no primaria hu-
biera convertido al trabajo en una momografia, lo cual se trata
de evitar, en méritos de Ia publicacién de ésta.

SuMmArIo: 1. El desistimiento en la primera instancia y su trata-
miento procesal. 2. La bilateralidad del desistimiento. Doctrina del
Tribunal Supremo. La litis contestatio como base de aquéile. 3. Ob-
jetivo de este trabajo. Necesidad de destruir la actualidad de la litis
contestatio. 4. La litis contestatio en el proceso romano. Su evolucion
progresiva hacta la desaparicion. 5. La litis contestatio en el derecho
medieval y de la Edad Moderna. Su walor. Procesos carentes de i
misma. 6. Valor y significacién nulos de la litis contestatio en la ac-
tualidad. Necesidad de sustituirle por otro fundamento del proceso.
7. La vinculacion del actor al proceso. Su origem vy evolucién histé-
rica. 8. Concepto actual y fundamento de la vinculacién del actor al
proceso incoado. La difamacion judicial. Necesidad de reponer los
wnfereses furidicos por ella lesionados. §. Problemas que suscita Ia
bilateralidad del desistimiento basada en la vinculacién del actor. Bi-
lateralidad y momento procesal del desistimiento. 10. Posibles con-
ductas del demandado ante la voluntad del actor de desistir.

1. Uno de los mas importantes problemas que plantea {a técnica
procesal del desistimiento radica en la investigacién de las razones
por las cuales viene siendo admitida por la doctrina y la jurispruden-
cia, asi como por la legislacién extranjera mas progresiva, la nece-
sidad de que sea, en casi todo caso, aceptado por el demandado.

El desistimiento es una declaracién por la que el actor anuncia
su voluntad de abandonar el ejercicio de la pretension en el proceso
que ya esta incoado; renuncia mediante él al acto introductivo del
proceso y a los efectos que haya surtido; abandona la posicién pro-
cesal creada por la presentacion de la demanda, asi como el derecho
al examen judicial de la misma en aquel proceso y a la sentencia en
concreto. Pero con ello el actor no renuncia al de interponer nueva-
mente accién y pretensién a desarrollar en otro proceso de idéntico
contenido. El desistimiento se limita, pues, a extinguir la litispenden-
cia, v es la contrapartida de la demanda.

La falta de un tratamiento por nuestra Ley de Enjuiciamiento
civil del desistimiento en primera instancia, ha dado lugar a que doc-
trina y jurisprudencia hayan debido aplicarse a construirlo. Para ello,
esta ultima en especial, ha tropezado con dificultades. Y no ha debido
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de ser ciertamente la menor la de haber encontrado como base, como
precedente informativo (ya que no de aplicacion), una muy defec-
tuosa disposicion contenida en el Cddigo de Procedimiento civil de
la Zona de Protectorado marroqui (véase, por ejemplo, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1948). Esta disposicion
art. 246) regula el desist'miento de la demanda, confundiéndolo con
la renuncia a la accion y pretension. “Cuando la parte demandada
—dice—exprese su conformidad absoluta al desistimiento del actor,
¢l Juzgado o Tribunal dictara auto, teniendo a éste por desistido de
su demanda y de la accion ejercitada conrra el demandado, y esta re-
solucion reviste todos los caracteres, en su caso, de excepcidn de cosa
juzgada, a los efectos procedentes en Derecho.” El Tribunal Supre-
mo, sin tener en cuenta los argumentos que a favor de la diferencia
entre desistimiento y renuncia pueden extraerse del art. 1.946 del
Cédigo Civil, se dejo confundir, y cay6, por aquel tiempo, en el error
de equiparar en sus sentencias a ambas figuras (sentencia de 25 de
octubre de 1916 y auto de 29 de enero de 1917). Posteriormente, sin
embargo, y en reiterada jurisprudencia, ha vuelto a diferenciar a
estos dos medios de terminar el proceso, que nunca hubieran debido
ser confundidos. Y éste es el estado actual, ciertamente, de solucién
correcta, en cuanto a la distincién jurisprudencial del desistimiento
de la demanda con respecto a la renuncia a la accién y pretensién.

2. Desde hace mucho tiempo, nuestros Tribunales han aceptado
la idea de que el desistimiento haya de ser aceptado por el demandado;
la idea de su bilateralidad. Esta es, generalmente, admitida por la doc-
trina y por las legislaciones (p. ej.: § 271-1.° de la ZPO alemana;
§ 237 de la austriaca; art. 402 y ss. del Code de Procédure Civile fran-
cés; art. 306 y 345 del Codigo italiano; § 127 de la ZPO del cantén
de Ziirich; § 80 del Appenzell, etc.). Pero para nuestro Tribunal
Supremo la razén, necesidad y medida de Ia aceptacion del desisti-
m’ento por el demandado radica en la siguiente argumentacion, que
se intuye de su jurisprudencia ya citada y demas a que se aludira.

El proceso civil se fundamenta en la idea cuasi-contractual de la
litis contestatio (Sentencias de 9 de abril de 1932, 5 de diciembre de
1891 con respecto al desistimiento concretamente, pero reiteradisima
jurisprudencia aun en los ultimos tiempos, en sus constantes alusio-
nes a ese pretendido fundamento del proceso). Hasta la conclusion de
la fitis comtestatio no existe contienda juridica (Sentencia citada de 5
de diciembre de 1891 con respecto al desistimiento, y arg. de la de 13
de febrero v 4 de noviembre d= 1948). Y se concierta por la concu-
rrencia de la demanda y contestacién (jurisprudencia citada). Asi se
viene a recordar la doctrina romana postclasica (Cod. Just. IIT, 1,
14, 1) y medieval (Ley 1.* el Estilo, Ley III, Titulo X, Partida III,
JacoBo DE rLas LEYES) vy aiin posterior (CARLEVAL, FONTANEL, Ac-
cURs10, Azevepo, CANCER, L6rEz, Paz, FErRrRER, MoriNoO, etc.). Lue-
go si las partes estan ligadas por este vinculo de naturaleza cuasi-
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contractual, es logico que queriendo desligarse de sus efectos (uno de
los cuales—el esencial de la litis comtestatio—habria de ser la con-
suncion de la ‘‘accién’’), fo hayan de llevar a cabo por medio de un
nuevo contrato. Por ello, si el actor quiere desistir, lo que quiere de-
cir retirarse del proceso por él promovido, pero conservando su po-
sibilidad de volverlo a promover, lo que desea es conservar su “ac-
cién” a pesar de haberse comprometido a través de la litis contesta-
10, que novandola, la extinguié; y esto supone una vulneracion del
referido efecto consuntivo. Por lo cual es evidente que la superacion
de tal efecto sdlo podra tener lugar concertando con la otra parte
comprometida a través de la ltis contestatio un contrato por el que
acepte el que el actor retire su demanda sin que se le consuma la
accién; es decir: hace falta que el demandado absuelva contractual-
mente al actor (expresamente, la sentencia de 21 de diciembre de 1927
de la necesidad de respetar el efecto consuntivo derivado de aquel
cuasi-contrato (a veces se dice sea contrato) de litis contestatio.

Esta doctrina estaria bien como exponente de una corriente de
ideas privatisticas del proceso, que hay que considerar completamente
superadas; en ellas se plasma casi el principio de libertad contractual
de las partes; ellas se sujetan y ellas se absuelven de sus obligaciones
procesales. El proceso es, segin tales ideas, de base cuasi-contractual
(o contractual): luego sus efectos (por ejemplo, la consuncién de las
acciones) solo pueden ser evitados de modo contractual. Y asi, basada
la bilateralidad del desistimiento segin la jurisprudencia citada, en
la litis contestatio, su haturaleza era también la de un contrato (Sen-
tencia de 21 de diciembre de 1927).

Tal argumentacién es inaceptable. Y como la idea de la base con-
tractual o cuasi-contractual del proceso civil viene siendo alegada
como fundamento de la bilateralidad del desistimiento, tanto por la
doctrina (MENENDEz PipAL, FABREGAS, AGUILERA DE Paz v RIVES
BerLox, CALDERON, Martinez DE La FUENTE, etc), como por la
jurisprudencia, vamos a aprovechar la ocasién de demostrar que la
bilateralidad del desistimiento es necesaria, para poner de manifiesto
que no se basa de ningtin modo en la pretendida [litis contestatio (v
subsiguiente necesidad de obviar sus efectos mediante un contrato
—desistimiento—), v para patentizar que la dicha litis contestatio o litis-
contestacion, como se la llama actualmente. asume en la época presen-
te el caricter de un fantasma. escapado mas bien de lo que hay que
calificar de consejas de los escolasticos medievales y posteriores, que
d- Roma, de donde 1a sensatez de sus juristas la elimind, exceptuando
al nombre. que fué salvado por el “romanticismo” (ErMaN, WENGER)
de Justiniano. Evidenciaremos también que. en efecto, de ella no queda
actualmente mas que el nombre, el cual solo viene sirviendo para cau-
sar confusién en nuestra disciplina: v que, en resumen, debe ser ba-
rrida de la doctrina procesal actual y relegada a las obras de Derecho
Romano e Historia del Derecho.

Naturalmente, como apovamos la necesidad de que el desistimien-
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to sea, por regla general, aceptado por el demandado, justificaremos
dicha necesidad sobre la base de ideas juridicas correspondientes al
siglo XX y no a épocas anteriores a Jesucristo.

3. El tema que nos va a ocupar se extenderd sucesivamente a los
siguientes extremos: 1.°, examen de la esencia de la litis contestatio;
2.°, exposicion fundada de la desaparicién de su razon de ser; 3.%, es-
tudio de dicha desaparicién en los Ordenamientos Juridicos historicos
espafioles (porque no se nos acuse de estar excesivamente imbuidos
de doctrina extrapjera, con so6lo acudir a la cual bastaria para darse
cuenta de como la litis contestatio desaparecié para siempre); 4.°, exa-
men de la desaparicién logica del efecto consuntivo de la litis contes-
tatio a través de la Historia; y 5.°, debida justificacion de la actual bi-
lateralidad del desistimiento. Entendemos que el grano de arena que
podamos aportar en favor de la reclusion de la litis contestatio en
un museo de arqueologia juridica ha de aprovechar, no sélo en su
referencia a la bilateralidad d=l desistimiento, sino también con recpec-
to a puntos mds fundamentales del proceso civil actual. Se trata, pues,
de considerar desde el punto de vista del Derecho espafiol actual, la in-
existencia de cualquier pretendido efecto consuntivo de la litis contesta-
to, deduciéndola de la inexistencia de esta misma; con ello demos-
traremos que hay que acudir a otros fundamentos para basar la bi-
lateralidad del desist'miento que no sean los de evitar el referido
efecto consuntivo.

4. Lanecesidad de sujetar a los litigantes a la decision de los jueces
privados en los tiempos del proceso formulario romano, fué la base
de un contrato procesal (WLassak); de la litis contesiatio. Se concer-
taba por las partes y se refrendaba—si se llegaba a su conclusién, por
ser procedente—por el Magistrado, que con el darc actionem conce-
dia la garantia de la jurisdiccidn.

El contenido del contrato que asi se completaba consistia en la su-
mision por las partes de un programa de puntos litigiosos que en la
formula se concebia y elaboraba, a un juder, para su resolucién (SonM,
WENGER). La litis contestatio emanaba, pues, de la inexistencia de
una funcién jurisdiccional en el sentido en que hoy la concebimos
(WENGER).

Por la litis contestatio €l litigio pasaba al dominio judicial (res i
judicio deducta), y asi se producia el efecto consuntivo, el mas im-
portante de aquélla, o sea. la imposibilidad de promover nueva de-
manda sobre el mismo derecho (bis de eadent re ne sit actio, QQUINTI-
LiaNo, VII, 6. 4). La litis contestatio consumia la accién (in logitimo
judicio ipso jure actio comsumitur, Gavo III. 106) al novar el dare
aportere del actor con referencia a la obligacion, en un derecho a la
condena por medio del proceso (Gavo, III, 180); una vez eoncedida
ia accion que protegia a cada derecho no podia ser retirada. aunque
el primer proceso no terminase con sentencia (por caducidad de la ins-
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tancia, WENGER). Tales eran, brevemente descritas, la lilis contes-
tatio y su efecto novatorio, consuntivo.

Pero ya en los judic.a quae imperio continentur, y en las acciones
reales y personales in factum, ocurria que la litis contestatio no ex-
tinguia ipso jure (MiTTEIS, WENGER) la accién del demandante y la
obligatio del demandado novandolas en un derecho a una sentencia y
obligacién respectiva de aceptar a ésta; sino que solamente las no-
vaba ope exccptionis, de tal modo que la demanda judicial podria
reiterarse, salva la concesion por el Magistrado de la exceptio rei in ju-
dicio deductae (CARRELLI); pero si esta excepcién no era interpuesta,
el proceso era reiterable. Aqui ya no se podia reaimente hablar de una
litis contestatio en el auténtico significado de la expresion con su prin-
cipal efecto en la consuncién de la accidn.

En el proceso romano postclasico, cognitio extra ordinem, desapa-
recié la division del proceso en etapas in jure y apud judicem; todo
el procedimiento se desarrollaba ante el Magistrado, a cuya jurisdic-
cién (ya de caracter publico y no simplemente aceptada por las partes
contractualmente) (1LAURIA, WENGER, CARRELLI), estaban sometidos los
litigantes; por ello, el contrato formal de litis contestatio dejé de ser
el momento central, el centro de gravedad del proceso, y pasé a tener
un caracter eventual, secundario (SANTI D1 PaoLa), faltandole el efec-
to novatorio (y por lo tanto, el consuntive). Pero Justiniano y sus ju-
ristas, pretendieron salvar, al menos, el nombre, y determinaron una
forma que se adaptase a ser ntroducida en el punto aproximado del
procedimiento en que la antigua litis contestatio habia tenido lugar
(WwLassak). En el Cédigo justinianeo se aprecia claramente la confu-
sion, derivada de la ficcién que constituia sobre el momento y forma
en que se concertaba; segiin C. 3, 9, 1, lo era por la narratio negotii;
segun 3, I, 14, 4. por la concurrencia de la narratio v la contradic-
tio. Esta ultima idea es la que, a pesar de su falta de contenido, per-
durd y pasé a nuestra legislacién v doctrina historicas y atin actuales.
Pero en el Derecho Romano justinianeo, la litis contestatio va no de-
terminaba un efecto consuntivo: los efectos que antiguamente origi-
naba estaban repartidos entre otras dos actuaciones procesales, la de-
manda y la sentencia: asi, por ejemplo. la interrupcién de la pres-
cripcion se ligaba a la notificacion de la citacién escrita; el efecto
consuntivo se producia con la sentencia (WENGER). El clasico efecto
de la citada litis contestatio habia desaparecido. Y ella misma, habien-
do dejado de tener razén de ser, no era sino una ficcidn, que una
labor de arrastre de materiales introdujo sin fijeza ninguna en la
obra de Justiniano.

5. Durante la Alta Edad Media. la idea de la litis contestatio
sufri6. como todas, las consecuencias de la disminucién general de la
seguridad juridica, ¥ en muchos lugares se la pudo dar por comple-
tamente desaparecida (lugares de Italia Meridional, como p. ej., Bari,
Gaeta, Ceretto, Samnita, Benevento, Amalfi, segitn TrIFONE); y alli
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en donde se conservaba, se la consideraba como un simple momento del
proceso que cerraba la fase introductiva del mismo (CuEeccing).

Rudo golpe fué para la litis contestatio, la creacidn, en las ciudades
comerciales italianas medievales, y simultaneamente, por obra de los
canonistas, de procesos en los que no la habia; expresandose esto cla-
ramente en las disposiciones que los instauraron. Fué la primera Pisa,
en sus Estatutos, revisados en 1286 (Breve Pisani Communis); la si-
guié Padua, y en 1306, promulgd Clemente V su famosa “Saepe con-
tingit”. “Sine litis contestatio”, decian los Estatutos pisanos; “Iitis
contestationem non postulet” decla la Clementina Saepe. Ocurrid, sen-
cillamente, que tanto los juristas laicos como eclesiasticos italianos, se
habian dado cuenta de que la severidad con que en la Alta Edad Me-
dia se habian recogido los errores de Justiniano scbre la litis contestatio,
era innecesaria y atentatoria contra el principio de rapidez de los jui-
cios (BRIEGLEB); y las necesidades del trafico juridico, incrementadas
con la iniciacién del Renacimiento, desecharon lo que en realidad era
una verdadera formalidad inatil, dispendiosa v engorrosa.

Pero no obstante esta necesaria iniciativa, la idea de la litis con-
testatio siguié influyendo en Espaiia, favorecida sin duda por estudios
doctrinales, que laborando sobre un mundo irreal volvieron a resuci-
tarla, considerindola esta vez como cuasi-contrato, a pesar de haber
quedado demostrada su falta de fundamento y de necesidad.

o

Asi, en las Leyes del Estilo (Ley I); en las Partidas (Ley III, Ti-
tulo X, Partida III y muchas otras); en los Fueros aragoneses De
litis contestatione, Libro III de la Recopilacion de 1247, ete., aparece
la litis contestatio como concertada por la demanda y contestacion, si-
guiendo en esto el orden de las Decretales, Cap. anico (X), II, 5, y
Capitulo 54 (X), I, 6.

Pero no estd nada claro que esta litis contestatio produzca ya
efecto consecutivo; ni atin en las Partidas, en las que se hace un ver-
dadero lujo de alusiones y explicaciones sobre ella. Mas bien resulta
al contrario. Y asi se ve en la Ley IX, Tit. XXII de la Partida III,
sucediendo que en un determinado supuesto de los cuatro que en su
contexto se exponen (cuando el demandante “desampare” el pleito
sin haber tenido tiempo de probar su demanda, en cuyo caso el Juez
absuelve al demandado en la instancia, mas no de la demanda), el actor
puede volver a interponer la demanda sobre la cosa que primeramente
demandé (por medio de la misma “accién”). Aqui falta en absoluto
el efecto consuntivo de la litis contestatio; y aparece, de otro lado, el
desistimiento, el cual es aludido también en otras disposiciones (Ley
XIX, Tit. V, Partida III: “quitalle la demanda”; Ley XX de las
Nuevas de Alfonso el Sabio; etc.).

En Aragdn, a pesar de que la doctrina posterior se refiere en di-
versas ocasiones a la lifis contestatio (Barpaxi, FErrer, MoLrino,
Sesse, MoLiNos), y de que varios Fueros (De litis contestatione, Li-
bro 111, el primero de Monzén, 1390, y €l segundo de Tarazona, 1395)
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y Observancias tratan de la misma, de sus mismos textos se deduce
que estaha reducida a la calidad de ficcion. En efecto, cabia el proceso
en rebeldia; el demandado rebelde no era condenado sino que se re-
cibia el pleito a prueba (Fuero citado de 1390). Para cllo era necesario
tener la demanda por contestada (por concertada la litis contestatio,
que asi pasaba a ser un artificio). Ademas, en todos los paises espa-
fioles comienzan a aparecer procesos en los que habia [litis contestatio
(FERRER, MoLino, CANCER, AZEVEDO),

Existe una diversidad de tales procesos, tanto en su especie de su-
marios determinados, como de plenarios rapidos (mal Hamados “suma-
rios indeterminados’).

En cuanto a los primeros, de su misma naturaleza emana la falta
de necesidad de litis contestatio; ni en el juicio sumario ejecutivo de
la Observancia 19 de pignoribus y concordantes (de la Coleccién de
Jacoso pE HospiTaL); ni en el de la Ley XVI del Ordenamiento Pro-
cesal dado por Pedro I a Sevilla en 1360 (en la cual hemos descu-
bierto claramente un juicio de tal especie, superando la investigacién
de BRIEGLEB); ni en el de la Ley de Don Enrique ITI, de 1396, apa-
rece la idea de la litis contestatio. Y no hay duda que el juicio ejecutivo
tiene un tracto declarativo, con posibilidad de contradicciéon. Tampoco
p. €j., en el procesa aragonés de aprehension se habla para nada de
dicha figura; ni la alude quien méds ampliamente tratd a este juicio
(LARRIPA).

En cuanto a los procesos plenarios rapidos, Don Fernando y Dofia
Tsabel dictaron en 1404 una Ley (que pasé a las Nueva y Novisima
Recopilaciones) sobre la jurisdiccién del Prior y Cénsules de Bilbao y
Burgos, referente al proceso sobre cuestiones mercantiles, no arbitral,
sino obligatorio. Se trata de un proceso (que p. ej.: HEvia, BoraRos y
PeDrO PiRrEZ llaman erréneamente “‘sumario”), rapido, inspirado en
los principios de la Saepe contingit (a la que tales autores citan a me-
nudo al referirse al mismo), en el cual no hay htis eontestatio (PErez,
Hevia, BoLaRo0s); pero como los autores no podian prescindir de este
recuerdo, nos dicen que se tenia por concertada por aquel acto que la
constitufa en los procesos ordiarios (declarativos ordinarios). La des-
cripcién que del jnicio hace la Ley citada—que también comete el error
de Hamar “sumario” a este procedimiento—asi como HEvia BoraRos,
nos da a conocer que la supresion de la litis contestatio derivé de la
necesidad de rapidez ya sentida en la Clementina Saepe.

Mis tarde, Don Carlos y Dofia Juana dictaron una Ley, en 1534
(y que también fué recopilada) en la cual regularon un proceso rapido,
plenario, extraido de los moldes del creado por los Estatutos italianos
y por Clemente V ; la expresion “porque en los tales haya toda la breve-
dad, no haya orden ni forma de proceso”, procede evidentemente del
simplicitey et de plano, ac sine strepitu judicii de la Saepe contingit;
si hubiera duda, las constantes alusiones que a ella hacen los comenta-
ristas de la citada Ley (BovaDpILLA, AZEVEDO) la desvanecerian. Este
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proceso era para causas de poca entidad econdmica; inicialmente, para
las inferiores a mil maravedis. La doctrina dedujo que se trataba de
un juicio sumario (error que hasta las investigaciones de BRIEGLEB no
se desvirtuo); habiendo unanimidad en que no habia en él litis con-
testatio (PErez, MaranTA, HEviA BoLaRos).

La inclusién de dicha figura contractual (o cuasi-contractual) en la
doctrina y legislacion histéricas espafiolas, es un producto de la men-
talidad teérica de los juristas, influidos por el método de trabajo de las
antiguas escuelas italianas. Se habla de litis contestatio en diversos
cuerpos legales y doctrinales; describese con minucia el acto y momen-
to en que se concierta (por lo general, por demanda y contestacion);
examinanse sus efectos, y sobre todo ello, los autores hacen liover
hasta la saciedad, escolasticismos farragosos. Pero cuando se trata de
cuestiones de utilidad que exigen rapidez en el proceso (p. €j., procesos
mercantiles o posesorios); es decir, cuando se trata de problemas en
los que las necesidades del trafico juridico se imponen y exigen el ale-
jamiento de figuras doctrinales intitiles y entorpecedoras, entonces, le-
gislador y doctrina, abandonan a la litis comtestatio y se acogen al sano
ejemplo de los habiles canonistas y de los buenos mercaderes pisanos,
admitiendo proceso sin necesidad de aquélla.

¢Coémo podria ser esto posible si fuera la litis contestatio el fun-
damento del proceso? A sus defensores toca responder.

: Bastaria esta ya fatigosa exposicién de pruebas contra la misma
(pruebas que ya existian hace mucho tiempo) para que se abandone de
una vez para siempre una idea que ya no tiene razon de ser? Desee-
moslo asi.

La litis contestatio habia pasado a ser un recuerdo historico ya en
la Baja Edad Media, y atin mas, en la Moderna; a efectos procesales,
un verdadero “‘divertimento” que permitia a la doctrina hacer gala
de agudeza mental en larguismos e indtiles desarrollos y de erudicién
en copiosas citas; pero carecia de base, no era necesaria. Los ciudada-
nos vivian ya sometidos a la Jurisdiccién, sin necesidad de que hubie-
ran de someterse contractualmente a la misma; y la prueba de ello es
que- cualquier urgencia derivada del progreso del trafico econémico y
juridico, la desbancaba y rechazaba.

Asi pues, ya en tales épocas hubiera sido inttil acudir a fundamen-
tar la bilateralidad del desistimiento (de la que hablaba, muy acerta-
damente VILLADIEGO) en la necesidad de deshacer contractualmente lo
hecho por la litis contestatio. No sélo el contrato y el cuasi-contrato
son fuentes de las obligaciones; tanibién lo es la Ley.

La misma aparicion del desistim’ento es suficiente argumento para
que posteriormente se funde su bilateralidad en otra base que no sea
la litis contestatio; la inherente posibilidad de reiterar el proceso nos
indica claramente que ya no existia el efecto consuntivo. Siendo éste
el mas importante que producia la litis contestatio, resulta légico pen-
sar que la causa también habia dejado de existir. Y el desistimiento
apareci6 en las Partidas y Leyes Nuevas (asi como también la cadu-
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cidad de la instancia, en la Ley IX, Tit. VI, Partida VI, diferenciada
de la prescripcién de las acciones). En Aragdn, aparecié también con
gran claridad (SessE); se le diferencié de la renuncia al derecho, de
la revocacién de los actos procesales y del cambio de demanda (Mo-
LINO; y se le reguld de modo que antes de la [itis contestatio (que asi,
era ya s6lo un recuerdo), el actor podia desistir sin ser condenado en
costas (Observancia 1.2 De litis contestatione), y, después de la
misma (cuando la habia) también podia desistir (SEssE) pidiendo li-
cencia (Obs. 4.* De litls contestatione) que se entendia, al que ad-
ministraba justicia (FRaNco VILLALBA). Y por su parte, es magistral
el tratamiento que ViLLADIEGO hizo del desistimiento y de su bilatera-
lidad, sentando las bases de lo que es la doctrina moderna referente
a esta ultima.

Pero a pesar de este acertado desarrollo doctrinal y legislativo que
prescinde acertadamente de la Ilitis contestatio, los Cuerpos legales ge-
nerales de la Edad Moderna y Contempéranea (Nueva y Novisima
Recopilaciones) y gran parte de la doctrina (desde ¢l ConDE DE LA
CANADA hasta los autores contemporaneos antes citados, pasando por
Hgvia BoraNos, Orriz DE ZORIGA v VICENTE Y CARAVANTES) siguen
considerando y valorando tal concepto, con caricter de cuasi-contrato.
Quizi ello se deba en parte, al menos, al extenso desarrollo (y teme-
mos que también mala orientacién) dado a los estudios romanisticos
en las Universidades espafiolas durante el siglo xviir especialmente,
con grave perjuicio de otras materias (Exposicion del MARQUES DE LA
Ensenapa a Fernando VI en 1752).

6. 1a Ley de Enjuiciamiento civil actualmente vigente (y su an-
tecesora de 1855) no rechazaron el esquema basado en la litis contes-
tatio, de la que pueden verse a(n inftiles vestigios en sus textos; ves-
tigios que dan lugar a verdaderas inconsecuencias (no se comprende,
por ejemplo, como seran compatibles la Iitis contestatio y el juicio res-
cisorio de audiencia al rebelde (art. 783); ni con el mismo procedimien-
to en rebeldia). Ejemplo de tales restos, lo es el de la llamada “com-
parecencia en los autos, personandose en forma” del art. 525. Se trata
de un residuo de la antigua necesidad de que el demandado compare-
ciera “para tenerle por parte” (art. 530), para concertar la [ltis con-
testatio. Hoy dia, este tramite es indtilmente dilatorio. Aiin se han
visto en la Ley otras muestras del arrastre de tan inatil concepto
(Priero Castro). Pero he aqui que en nuestro moderno Ordenamiento
Juridico ocurre lo mismo que en la Edad Media y Moderna; en aque-
llos juicios en los que se ha tratado de conseguir la rapidez que en
todos es necesaria (con fines de economia procesal, que tanto se hace
désear), ha sido eliminado el traimite de “personacion para constituirse
como parte”, trimite-homenaje a la htis contestatio; esta actuacion,
desaparece en el juicio de menor cuantia, pequefia cuantia y verbales,
etcétera. Pero, a pesar de todo, y también como en las edades citadas,
1a idea de la litis contestatio ha venido informando la doctrina del Tri-
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bunal Supremo hasta la actualidad (p. ej., en las Sentencias de 13 de
febrero de 1948 y 26 de febrero de 1947); para el mismo, se estima
concertada por la demanda y contestacion.

En contra de esta interpretacién arcaica de las relaciones entre los
ciudadanos y el Estado a través de la funcién jurisdiccional de este
altimo, hay que alegar lo que antes dijimos: que hoy dia no es pre-
ciso que los ciudadanos acuerden someterse a los Tribunales del Es-
tado, pues viven siempre sometidos a ellos; la defensa privada fué
sustituida por un derecho de peticién al Estado, una de cuyas formas
caracteristicas es el derecho de accién (FAIREN); es la situacion histo-
rica actual del desarrollo de la Jurisdiccion lo que ha anulado a la litis
contestatio. Por ello resulta incomprensible que parte de la doctrina
y de la jurisprudencia sigan refiriéndose a ella.

Por todo ello hay que aplicarse a la tarea de destruir la actualidad
de la repetida idea, relegarla a la Historia, y poner de manifiesto el in-
congruente arcaismo que hoy constituye. Y, naturalmente, después de
intentar hacerlo—como nosotros hemos hecho—es preciso sustituirla
por otra nocion fundamental, que esté a la altura que corresponde a las
modernas ideas en materia procesal.

7. Esta base de la bilateralidad del desistimiento creemos haberla
encontrado en la que puede expresarse por “vinculacién del actor al
proceso incoado”. Su origen histdrico, muy antiguo, poco tiene que ver
en verdad con el contenido y fundamento actuales que daremos a tal
idea; pero estimamos que dicha expresién (Die Gebundenheit des
Kldgers an den angehobenen Prozess) puede ser la que nos dé la clave
para hallar el fundamento de la bilateralidad del desistimiento en la
actualidad, asi como también de la bilateralidad de otras actuaciones
procesales que la hagan necesaria. 4

Historicamente, la vinculacién del actor al proceso es de origen
germanico (en contra, BucaKs); y de ella derivd lo que los romanos
hacian surgir de la litis contestatio; esto es, el efecto constitutivo
(ULricr).

La vinculacién del actor al proceso supone una obligacion del
mismo de seguirlo hasta el final. una vez que lo promovié. El desisti-
miento constituiria una excepciéon a ese principio de vinculacion. Por
tal causa, precisaria reunir diversos requisitos, entre los cuales se ha-
bria de contar con la aquiescencia del demandado (bilateralidad).

La vinculaciéon del actor tuvo en su origen de modo semejante a
la hLitis comtestoito, un caracter contractual.

En 1a época franca tenia una enorme significaciéon para el proceso;
antes de la sentencia de prueba, el actor no estaba vinculado al mismo,
v por lo tanto, podia retirarse (desistir); pero después de la misma, ya
no podia hacerlo (BETEMANN-HOLLWEG).

El proceso de la época franca se desarrollaba esquematicamente
del siguiente modo: el actor venia obligado a comparecer desde la
mannitio o bammitio del demandado: pero su incomparecencia no
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surtia otro efecto que el de una multa que le era impuesta (BETHMANN-
HoLLwEG, SCHRODER-VON KUNNSBERG) y el deber de demandar sobre
la misma cosa en el plazo de un afio (Lex Salica); lo mismo ocurria
si el actor retiraba (desistia) la demanda (UrricH). Pero si el deman-
dado se oponia a la pretension actora y, por lo tanto, habia de pasarse a
dictar una sentencia de prueba (sweiziingige Urteil), el Tribunal su-
jetaba a las partes con un contrato (asegurado con wadiatio por el que
habia de proponerla); si una parte se negaba a comparecer o a llevar a
cabo la prueba, se la condenaba sobre el fondo del asunto (SCHRODER-
Von KUNNSBERG). Esto significaba para el actor concretamente la im-
posibilidad de apartarse del proceso; quedaba vinculado a éL

En el Espéculo de Sajonia, el momento procesal de la vinculacién
varié; pues el deber probatorio de las partes no surgia ya de la sen-
tencia de prueba, sino de la misma presentacién de la demanda; la sen-
tencia de prueba no hacia sino reforzar esta vinculacion (ULricH).
Es decir, el efecto vinculatorio lo producia la primera actuacion del de-
mandante. A semejanza de lo ocurrido con la litis confestatio en €l pro-
cedimiento romano postclasico, los efectos que producia la sentencia de
prueba (y concretamente la vinculacién) aparecieron ya en otro mo-
mento del proceso. También, pues, en el derecho germanico perdid im-
portancia la idea contractual del proceso.

En la época de la recepcion del Derecho comiin, la vinculacion del
actor sajona habia desaparecido ya, y en su higar ‘aparecié la llamada
“pérdida de la instancia”, de tal modo que el demandado, no ante la
simple inactividad, pero si ante la rebeldia del actor podia ser des-
iigado (absuelto) de la instancia, siendo aquella parte condenada en
costas y a una caucion de lite prosequenda para el caso de que vol-
viera a presentar su demanda (ULRICH).

Con la recepcion, el concepto de la litis contestatio, considerada
como cuasi-contrato, dominé sobre el proceso aleman (Vox BAYER,
C. L. GoLpscamipT, RENAUD), haciendo caer en el olvido a la antigua
idea de la vinculacion, y solo cuando los autores del siglo x1x y de la
actualidad redujeron su importancia a los justos limites, volvié a apa-
recer dicha idea de vinculacién (Kisca, ULricH).

En la evolucién del derecho espafiol se hallan vestigios de lo que
Lérez Orriz dice “una especie de litis contestatio”—;no seria de ori-
gen germanico?—, relacionada con la datio judicis si éstos eran ele-
gidos por las partes (no habia entonces sentencia de prueba, puss ésta
habia ido acordada por aquéllas); y con las preguntas que los judices
dirigian a las partes antes de dictarla, si habian sido nombrados por el
Tribunal. Una Coleccion de Fueros aragoneses del primer tercio del si-
glo x111 da por perdido el pleito al que no comparece después de haber
jurado aportar testigos en un plazo determinado ; el Fuero de Estella in-
cluye prescripcion aniloga, detallando que ademas se ha de haber dic-
tado la sentencia de prueba. Estos efectos son, pues, andlogos a los de
Ja vinculacién en el proceso germanico de la época franca; y posible-
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mente estén mas relacionados con la vinculacion que con el romanistico
contrato de litis contestatio.

Entendemos que es vinculacion la figura que aparece en el Fuero
Juzgo, Ley XX VI, Titulo I, Libro 11, y V del Titulo II en el mismo
Libro; se prohibe a las partes llevar a cabo actos dispositivos una vez
incoado el proceso; se conmina a los jueces a que terminen senten-
ciando los pleitos comenzados (Leyes X1I y X1V, Titulo I, Libro 1I).
Lo mismo en el Fuero Viejo (Ley I, Titulo III), no se permite nin-
guna avenencia entre las partes (¢vinculacton o litis contestatio?) si
no fuera admitida por ambas (excepcion a la vinculacién). Pero de
modo semejante a lo ocurrido en Alemania, la litis coniestatio, resu-
citada al menos en su forma, vuelve a dominar el proceso, y cualqurer
vinculacién es deducida de ella (Ley XII, Titulo XXII, Partida III;
Proemio y Ley I, Titulo VIII, Partida III y otras muchas). Y desde
entonces hasta nuestros dias no se deja de hablar y escribir en Espafia
de la Iitis coniestatio y sus efectos.

8. La vinculacién del actor al proceso tuvo, pues, una base con~
tractual en determinado momento historico; esta base se debilitd (de
modo paralelo a lo sucedido en Roma con la litis contestatio) o des-
aparecié por completo en el derecho del Espéculo sajén. Pero su ver-
dadera significacién sélo puede darse, a nuestro entender, con asisten-
cia de un bagaje metodologico y conceptual adecuado; es preciso uti-
lizar elementos idoneos para dar un contenido acertado a la expresion
de que tratamos. Hemos aprovechado las sugerencias que nos produjo
el nombre de la figura y ciertos desarrollos histéricos de la misma ;
pero su construccién actual hay que acometerla totalmente, y utilizan-
do un método en el que se valoren debidamente los intereses que apa-
recen en el proceso civil contemporaneo,

El significado de la idea de vinculacién del actor al proceso es el
siguiente: se le Imita la posibilidad de ejercitar una misma pretensién
ante los Tribunales, a una sola vez. El que promovié el proceso, si esta
vinculado a ¢él, esta constreiiido en el caso de que quiera desistir a re-
nunciar definitivamente a su pretensién. De lo contrario debe conti-
nuarfo hasta su final (sentencia definitiva). Y en ambos casos, la fuer-
za producida por la sentencia que recae impide la vuelta sobre el mis-
mo asunto (bien que la cosa juzgada obre como excepcién en nuestro
derecho, y que, por lo tanto, no pueda impedirse realmente la interpo-
sicion de la nueva demanda)

El interés que guia al Estado al tratar y resolver los litigios entre
los ciudadanos, es el de velar por el mantenimiento del orden juridico.
Y cuando se trata de derechos privados, cuya vulneracién no ocasiona
un grave perjuicio a la comunidad, el Estado faculta al particular a
que solicite él mismo su actuacién jurisdiccional (mediante el ejercicio
de su derecho de peticién en su manifestacién especifica de accién), co-
municandole que otra persona ha violado el Ordenamiento Juridico.
Entonces, el Estado ha de velar porque éste sea restaurado de modo
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rapido, justo, barato (practicabilidad y adecuaciéon de KLEIN), evi-
tando, de un lado, un derroche de energias tanto por parte de sus or-
ganismos (Tribunales) como por la de los ciudadanos que litigan. Pero
también ha de evitar que un rigor procesal extremado pueda poner en
peligro el adecuado fin del proceso. Es decir, el Estado, al administrar
justicia, ha de velar por la economia procesal. Y tanto la justicia
como la economia saldrian malparadas si se aceptase rigidamente el
principio de que, una vez incoado un proceso, el actor estd indisolu-
blemente ligado a éL

La razdn de ser de la vinculacion del actor al proceso hay que bus-
carla, principalmente, en el interés juridico que la interposicién de la
demanda haya podido lesionar al demandado. _

El demandado ha podido ser molestado, perturbado y pussto en
peligro por la demanda en su hacienda y prestigio comercial, profe-
sional, personal; pues aquélla es una actuacién escrita que puede tener
caracter de publicidad (art. 313 de la Ley de Enjuiciamiento civil y 649
de la Orgénica del Poder Judicial). Por el simple hecho de haber sido
incoado el proceso puede tener una repercusién econdmica y social en
contra del demandado, lesionando asi su interés. Y por causa de esta
posible difamacién judicial (ULRICH) aparece la dicha posibilidad de
un interés del demandado en que el proceso termine por una sentencia
de fondo que, absolviéndole, deje limpia su reputacion, evite cualquier
futuro ataque sobre el mismo asunto, y le indemnice de los dafios pa-
trimoniales que se hubieran podido producir. He aqui la base de la
vinculacidn del actor; esta subordinada a la existencia de este interés
juridico del demandado en que el proceso continile y termine por sen-
tencia definitiva. Es 16gico que tal vinculacién exista desde el momento
en que el proceso se dirige contra el demandado (o sea, desde su ini-
ciacién); pues es el acto mismo por el cual se inicia el que ya puede
constituir difamacién para el demandado: en tal caso, el interés de
éste en que el proceso continiie habrd aparecido en aquel momento. La
vinculacién del actor es, pues, a nuestro modo de ver, un efecto de la
litispendencia.

Y cuando el actor intenta retirar su demanda conservando de otra
parte su accién para pretender de nuevo sobre el mismo asunto (con
lo cual denota que no hubiera debido interponerla), se hace mas vehe-
mente la idea de que el demandado ha podido ser objeto de la difa-
maci6n judicial. Por ello, y teniendo en cpenta que con el fin de opo-
nerse a difamaciones extrajudiciales (a la jactancia sobre hechos o de-
rechos) 1os Ordenamientos Juridicos conceden remedios tan enérgicos.
como lo son las acciones declarativas negativas (pretensiones, diriamos
nosotros) o de jactancia (MULLER), es evidente que ain deben prote-
ger mas a quien puede haber sido objeto de una difamacion judicial.
Esta proteccion se debe reconocer, en el caso del desistimiento, dando
al demandado posibilidad de demostrar que, habiendo existido difama-
ci6én judicial, ha sido lesionado un interés juridico suyo, v que el medio
de reponerlo estriba en que una sentencia definitiva aclare su situacién
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y lo satisfaga, impidiendo ademds al actor la oportunidad de volver a
difamarle sobre aquel asunto concreto. Aqui—repetimos—radica el
fundamento de la bilateralidad del desistimiento; una vez expresada
por el actor su voluntad de llevarlo a cabo (de desvincularse del pro-
ceso incoado), el Tribunal debe conceder una oportunidad al deman-
dado—que puede tener interés en que el actor contintie vinculado al
proceso referido—, para que alegue y pruebe la existencia de tal in-
terés y su juridicidad. A la vista de esta alegacién y prueba, el Tribu-
nal podra resolver, por dltimo, si en vista de que el interés del deman-
dado es mas protegible que el del actor en desistir, no debe accederse
al desistimiento; y por el contrario, si el demandado no logra alegar o
probar interés juridico alguno en favor de la continuacién del proceso,
o el que alegue sea menos protegible que el del actor en desistir, el Tri-
bunal deberad acceder al desistimiento.

Asi, pues, la economia procesal justifica la posibilidad de que el ac-
tor se desvincule del proceso, desistiendo de su demanda, y por el con-
trario, la posible existencia de una difamacién judicial en aquella
aconseja que el demandado tenga oportunidad procesal para oponerse a
la desvinculacion (alegando y probando la difamacion, y con ella, su
interés juridico en que el proceso termine por sentencia definitiva) o
bien para acceder a ella (si estima que no hubo difamacién). Y después
de que todos estos intereses se hayan puesto de manifiesto, al Tribunal
tocara la resolucién sobre el desistimiento, previa valoracién de
aquéllos.

La litispendencia, cierto es que se instaura unilateralmente; pero
como sus efectos alcanzan a otra persona (al demandado) es logico que
la vinculacién del actor a la misma solamente pueda desaparecer antes
de la sentencia, contando con la aceptacion de dicha persona.

Asi aparece la excepcién al principio de vinculacién del actor al pro-
ceso: v la naturaleza de los intereses que la hacen necesaria.

9. Pasemos a examinar brevemente algunos problemas concretos
que el desistimiento y su bilateralidad suscitan.

Desde y hasta un determinado momento de la primera instancia
(sélo a ello nos venimos refiriendo) debe de admitirse el desistimiento
del actor en determimadas condiciones.

Fijamos los momentos procesales limites del desistimiento en los
juicios declarativos y primera instancia en los siguientes: el inicial en
el de la produccién de la litispendencia; el final, en el de la citacion para
sentencia, por precluir en él toda alegacién. quedando las partes sin
oportunidad procesal prevista para actuar. A partir del tal momento,
no habria en realidad un desistimiento de la demanda, sino una renun-
cia a la sentencia.

También interesa determinar cuindo comienza el demandado a te-
ner un posible interés en oponerse, pues a partir de dicho momento, el
desistimiento debera ser sometido a su aceptacion y resolucion fun-
dada del Tribunal.
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Contra lo que dice el Tribunal Supremo (Sentencias de 4 de no-
viembre de 1048, g de abril de 1932 y 5 de diciembre de 1891, y decia
algun autor, el interés del demandado en oponerse no nace con la con-
testacion a la dumanda, ni tampoco con la comparecencia del mismo,
sino con anterioridad a ambos momentos procesales. No hay sino con-
siderar la razén de existencia de su posible interés contrario al del
actor para comprenderlo. De existir la difamacién judicial, se produjo
con la presentacion de la demanda, como efecto de la litispendencia; y
para nosotros ésta tiene lugar a partir del momento de admisién de la
demanda con efecto retroactivo al de la presentacion de la misma
(Guasp). .

La trascendencia de la demanda se produce desde el momento de
su interposic’én; entonces, el actor ejercita su derecho de accionar. Y
al hacerlo puede producir una difamacién judicial. La demanda es por
si, y en cuanto que se presenta ante un Tribunal, trascendente para el
demandado; o al menos, puede serlo. La narracién que en ella se con-
tiene puede molestarle y perjudicarle de modo antijuridico.

Si el momento a partir del cual pasa a tener la demanda trascen-
dencia para el demandado fuese el de la comparecencia de éste, y no
tuviera lugar (por quedar en rebeldia), vendria a resultar que todo el
desarrollo del proceso seria intrascendente para el mismo. Y estaria
falto de base el recurso de audiencia al rebelde, cosa que uo-es asi,
ciertamente. La difamacién judicial puede producirse, pues, desde la
presentacién de la demanda, comparezca o no el demandado.

Cierto es que en la Ley de Enjuiciamiento civil, la primera posibi-
lidad de actuar que se concede al demandado es la personacién o a
partir de la ctacion para que conteste a la demanda. Y puede pre-
verse el caso de que el actor pretenda desistir antes de que tales tra-
mites hayan tenido lugar. En tal momento, sin embargo, ya puede ha-
berse producido la difamacion de acuerdo con lo antes expresado, y
cabiendo posibilidad de que ya tenga el demandado un interés en que
el proceso contintie. sera preciso que se le not:fique la voluntad de de-
sistir del actor, a efectos de que acceda o se oponga al mismo.

10. Exteriorizada la voluntad del actor de desistir de su demanda,
el demandado puede adoptar una serie de conductas.

Puede declarar, a su vez, que esta conforme con la voluntad del
actor de desistir (v acceder al mismo); porque considera que no ha
hab’do difamacién judicial en su contra, v que por ello no tiene inte-
rés juridico alguno lesiomado que exija la cortinuac’én del proceso
hasta sentencia definitiva, bien porque considere que si la demanda le-
sion6 algin interés suyo. ha quedado suficientemente resarcido por el
final del proceso sin sentenc’a de fondo.

En este caso, como n'nglin interés piblico (no opinaria asi cier-
ta doctrina alemana de los tltimos aios de dominio nazi, por causa de
la Ley de 15 de julio de 1941 sobre intervencién del Ministerio Fiscal
en el proceso civil en favor de la comunidad) exige que el Estado
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continte el proceso de oficio a fin de esclarecer inutilmente (contra
la voluntad de los particularmente interesados) la verdad material;
concordes las voluntades de ambas partes en el desistimiento, el Tri-
bunal debe resolver considerando al actor como desvinculado del pro-
ceso en la correspondiente resolucidn.

Pero el demandado, ante la voluntad de desistimiento del actor,
puede exteriorizar su disconformidad con la misma; y declarar, al
contrario, que desea que el proceso contintie hasta ser terminado por
sentencia defintiva. Il demandado habra de alegar en su actuacion, el
interés juridico que se opone al desistimiento, y habra de probarlo.

Este interés del demandado en que el proceso contintie (opuesto
a la vinculacién del actor) puede resultar ser protegible o improte-
gible por el Tribunal

Scra digno'de proteccion (v asi habra de declararlo el Tribunal
resolviendo, de conformidad con el demandado, que no ha lugar al
desistimiento) cuando sea, sencillamente ,el de quien se ha visto per-
turbado, inquietado y perjudicado, difamado en definitiva, por una
demanda, la cual pone en duda la existencia o inexistencia de un hecho
o derecho que a €l afectan. Y dicho interés es el de que se formule
una declaracion judicial vinculante para el actor de modo que aclare
el asunto e impida su nuevo planteamiento judicial. a través de 11
fuerza excluyente de la cosa juzgada material (MCLLER, HELLWIG,
CaLDERON). Con ello, ademds, se favorece a la economia procesal ; pues
deengando el desistimiento del actor se evitara que el demandado se
vea obligado mas tarde a interponer accién con una pretensién de ca-
racter declarativo negativo.

Todo hace que en estos casos tal interés sea juridico y tutela-
ble; y debe de predominar sobre el de economia procesal que favore-
ceria el desistimiento del actor. En consecuencia, si el Tribunal consi-
dera como existente el interés juridico del demandado en que el proceso
contintue, habra de resolver denegardo al actor el desist'miento, y de-
jando asi subsistente para €l Ja carga de continuar llevando el proceso
(vinculacién). :

Puede resultar también que el interés del demandado en que el
proceso continite sea extrajuridico e ilegitimo. v por ello, no digno de
ser tutelado por el Tribunal; tal es el caso de que su base sea un do-
loso espiritu de litigiosidad ; el de forzar al actor a continuar un pro-
ceso que el ‘demandado conoce ser indtil (p. ej., por no concurrir al-
gun presupuesto procesal; por no haber causado difamacién alguna
la demanda, de un modo claro v evidente). Y frente a este interés ile-
gitimo del demandado, se encuentra el del actor en des’stir; es el in-
terés en evitar un proceso que ha comprendido que seria initil, bien
por ser su pretension infundada o ernonea, bien por defectos procesa-
les. A su favor estad la economia procesal; en contra, sélo un interés
antieconomico e ilegitimo. Por ello, en tal caso, el Tribunal, a pesar
de la oposicion del demandado, debe acceder al desistimiento del actor.

En definitiva, quien debe resolver sobre el desistimiento es el Tri-
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bunal, recogiendo en una resolucién el resultado de la valoracién a que
haya sometido los intereses alegados por las partes. Es légico que esta
calificacién corresponda al Tribunal, puesto que sus consecuencias son
de gran importancia: reiterabilidad o irreiterabilidad del proceso; no
produccion o produccién de cosa juzgada.

Este contrapeso y juego de intereses posiblemente contrarios, asi
como la necesidad de que fueran valorados por el Tribunal, fué visto
con claridad por nuestro gran procesalista del siglo xvii, ALFoNso
DE VILLADIEGO, quien decia asi: “...y queriendo (el actor) desistir
de la demanda solamente, y que le quede salva su accion, y derecho,
no lo puede hacer contra voluntad del reo (nétese que se refiere al pro-
ceso civil) y en tal caso, pueds ser compelido a I'tigar v proseguir el
pleito comenzado, sino es que el Juez vea, que conforme a los autos de
necesidad, se ha de seguir la absolucién de la instancia, por la mala
compostura del libelo, o por otra cosa semejante, que debe en tal caso
admitir al actor la renunciacién que hace de aquella instancia, pues con
esto se acaba la causa”.

Desgraciadamente hay que decir que a tan grande y acertada lec-
cién ha correspondido un no menos grande desaprovechamiento de la
misma.

Existen en algunas legislaciones (y también por obra de construc-
ciones jurisprudenciales y doctrinales extranjeras) determinados casos
en que de antemano puede valorarse la juridicidad o antijuridicidad
del interés del demandado en que el proceso contintie. Tal es el que
ocurre cuando habiendo alegado él mismo la falta de un presupuesto
procesal (incompetencia. falta de legitimacion), desea el actor desistir.
Si el demandado se opone al desistimiento, lo que pretende es que se
lleve adelante una demanda cuya inadmis’bilidad ha afirmado (Rosen-
BERG, MicHELI); al oponer este defecto procesal, el demandado ha
solicitado una sentencia, una sentencia de absolucién en la instancia;
por ello, posteriormente, no puede admitirsele que pida una sentencia
de fondo, como sucederia si prosperase su oposicion al desistimniento.
Tal conducta atentaria cqntra el principio de irrevocabilidad de los
actos procesales y con ello, contra la seriedad del proceso. ¥ en defi-
nitiva, mostraria una voluntad dolosa del demandado.

Pero si el demandado opone la falta de un presupuesto procesal, y
a la vez entra en el fondo del asunio {HELLWIG, SCHONKE), muestra
con ello que también tiene un interés en una sentencia de fondo; para
tales casos, la doctrina acepta que pueda prosperar su oposicion al
desistimiento. Esta posicidn es discutible, y sobre todo, dificil de adap-
tar a Ordenamientos Juridicos concretos en que la construccion de la
figura ha de tener lugar fuera del estricto marco legal.

El tratamiento procedimental de la bilateralidad del desist‘miento
plantea una serie de problemas (de forma, tiempo, excepciones, posi-
ble condicionalidad, revocabilidad o irrevocabilidad, naturaleza juridica
de las alegaciones del demandado, etc.). Pero en estas lineas no hemos
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pretendido sino adelantar lo que estimamos es el fundamento de la
misma. El desarrollo de tales ideas en cuanto a su puesta en practica
queds, para otra ocasién, que creemos proxima: serdn consideradas
en la obra que ya anunciamos, actualmente casi terminada por completo
en sus lineas fundamentales.



