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ralacion entre ambos. También ¢l Gobernador entendia asimismo en los pro-
blemas de competencia por recusaciéon del Mostassaf en sus funciones ju.
diciales, ya que la investidura le conferia pleno derecho de presidir el tri-
bunal donde se ventilaban las cuestiones que caian bajo su competencia. El
trabajo describe todas las formalidades para el nombramiento del Mostassaf,
la duracion de sus funciones, las exigencias de financiacion del cargo y res-
ponsabilidades a que quedaba sujeto. el servicio personal que tenia adscrito
tanto para ¢l normal desempenio de sus funciones como para dar a su presen-
cia el fausto necesario. Y se ve claramente como el cargo va evolucionando
y como las Pragmaticas Reales van fijando su contenido. Asi, la de 1393 re-
serva tal Magistratura para los e¢homes de staments de cavallers e de ciuta-
dans» y mas tarde ¢l Régimen de «Sach e de Sort» da las normas de go-
bierno por las que se regira tal Cficio hasta la época de Felipe V, en cuyo
reinado declhman Jlas tradicionales instituciones municipales al :mponerse
el Real Decreto de 21 de octubre de 1718. |

Ademas de lo cual, encontramos en la publicacién del Consejo la trans-
cripcion completa del Libre. segun la version del maestro caligrafo Juan
Palles del afno 1449. Ciento ochenta y cinco documentos entresacados del
Libre Judicial y del de las Provisiones del Mostassaf. La relacion de las
personas que ejercieron el Ohcio cierra este numero dos de los publicados
por la Seccidn de Valencia de la Escuela de Estudios Medievales.

Jose ForT v PascuaL

VICTOR FAIREN GUILLEN : E/ desistimiento v su bilateralidad
en primera instancia (Contra la doctrina de la hitis contes-
tatio). Bosch, Barcelona, 1950, 162 pags.

He aqui una interesante obra de Victor Fairén, que lo es, no solo desde
el punto de vista procesal, por su notable y constructiva aportacidn en
pro de una nueva interpretacion de las normas procesales—punto de vista
éste al que no haremos referencia, puesto que ha sido objeto de una rccen-
sion para el A. D. C. por un especialista—, sino por su abundante co-te-
nido historico y las facultades de historiador de que hace gala en toda la
primera parte de ella.

Es ya por demas sugestivo el subtitulo, cual arteria radial en donde se
puede empezar a pulsar el espiritu de destruccion constructiva que anima
al autor v el estilo enérgico. claro, conciso v terminante. que no puede
Imenos que convencer, con que esta desarrollada toda la obra. Il contenido
histérico, que el autor considera podria ser cxcesivo en paises en que no
se¢ concibe puecda subsistir en un Estado moderno la idea del contrato pro-
cesal, es muy completo y estd sistematicamente estudiado, desde la época
romana hasta nuestros dias. Conoce el autor perfectamente las fuentes y las
examina de un modo profundo, ordenado v, lo que es mas importante,
extrayendo consecuencias.
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Después de hacer un rapido croquis de lo:z modos de terminar el pro-
ceso con relacion a su reiterabilidad. v un mas detenido examen de]l estado
actual del desistimicnto en la primera instancia, segun ja legislacién, -doc-
trina v jurisprudencia espanolas, entra de lleno ¢n ¢l estudio de la esencia.
y evolucion historica de la lifis contestatio v el efecto consuntivo de las
acciones que prim:tivamente producia.

Al estimar erronea la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo, pues-
to que ni la [itess contestatio m el efecto consuntivo pueden subsistir por
el estado actual de las i1deas sobsre la potestad jurisdiccional, «es menes-.
ter estudiar st la /. ¢. paso del D. Romano clasico al postclasico; s1 de
éste paso al Comun v de éste al lispanol, y seguir paralelamente la evolu-
cion del efecto consuntivo que primitivamente producia su conclusion, por'
ver sl tuvo acceso a los ordenamientos juridicos historicos espafioles y aun
al actual, o bien s1 desaparecion.

Da una version simple, pero clara y precisa de la litis contestatio y de
las causas que provocaron el nacimiento del efecto consuntivo y los mo--
dos de producirse. Siguc la evolucion de su significado e importancia en.
¢l proceso formulario y en el procedimiento extra ordmenmu, en el cual pasa

!

~a ser mmecesaria y eventual. [.a mutacion sufrida por Roma en su consti-

tucion d:o lugar al paso del ordo privatorum judictorum a la cognitio extra.
ordinem. Al crecer la autoridad del Estado aumenta progresivamente su In-
jerencia, que hace desaparecer toda forma de contractualismo entre el
poder pubhco y el ciudadano, contractualismo superado por el mmperium.
con ¢l consiguiente refuerzo de la autoridad estatal y la disminucion en la
libertad ¢ independencia procesales.

Puesto que al desarrollarse ante el Magistrado la cognitio extra ords-
neom no es necesaria la sujecion contractual de las partes, porque va lo es-
tan por ¢l imperiem, es por un afan tradicionalista, romantico, o bien por
halagar al pueblo conservando una forma de raigambre democratica, por:
lo que se ingeniaron los juristas para sustituir la antigua forma de la
l. ¢. por otra que pudiera introducirse en el momento procesal en que ella
tenia lugar.

Es, por tanto, la litis contestatio en la cognitio extra ordinem un mo-

mento procesal cventual que por falta de necesidad deja de producir los
efectos que le eran caractevisticos en el proceso clasico.

Por el deseco de hberar al proceso de formulismos inttiles que lo ha-
cian costoso y largo, los juristas y canonistas italianos asestaron un golpe
mortal a la I. ¢. con la creacion de los juicios sumarios indeterminados
que, a juicio del autor, deben denominarse «plenarios rapidos». Reflejo-

de esta tendencia son los estatutos de diversas ciudades italianas, en espe-

cial el Breve Pisant Conwnunis y, en 1306, la Clementina Saepe contingit,

El Renacimiento hace que se produzca una hipertrofia procesal alrededor
de la ltis contestatio. Sobre material romano y candnico se la construye:
ya como contrato va como cuasi-contrato, sin que a nadie se le ocurra.
observar la revolucion procesal producidé por la Clementina Saepe coniin-
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git ni la incompatibilidad de la naturaleza contractual de la jurisdiccion
con el estado de i1deas sobre ésta y los poderes estatales.

«[.a nocion clasica de la [. c. aparece con gran brillantez de exposicion en
las Partidas. Su examen es de gran importancia, porque, prescindiendo de la
cuestion del valor legal de este cuerpo en las diferentes épocas, es el que
sirve de base al T. S. para construir el concepto de juicio. Justamente es
la Ley III del T, I v Partida IIl la que es utihzada por dicho Tribunal

para determinar ¢l momento del comienzo dei htigio, v con ello, aquel a

partir del cual el desestimiento ha de sér aceptado por el demandado. Y
esta ley es la que entroniza en ¢l proceso civil a la . c.».

Dice: «Comengamiento e rays de todo pleyto, sobre que deue ser dado
juyzio, es quando entran en el, por demanda e por respuesta, delante del
judgador. E esso sc¢ deue fazer en c¢ssa manera, mostrando el demandador
su demanda, por palabra o por escripto, segun diximos de suso, en las
leyes que fablan de los demandadores. e de los demandados. Pero si el
demandado faze la respuesta en nome de otri, abunda para se comegado
el pleyto, que diga tespondiendo a la demanda... E por ende digo, que
non deven fazer lo que el demandado, en cualquier destas maneras, que de
suso diximos, que‘ responda ¢l demandado a la demanda que le fazen, cum- -
ple para ser comengado el pleyto por demanda e por respuesta, que dezen
en latin contestation.

I.os textos legales aragoneses recopilados y la doctrina en torno a ellos
nos muestra la existencia de la I. ¢., pero queda reducida en cuanto a su
trascendencia & minima expresion, por, cuanto que es posible el proceso en
rebeldia del demandado (Fuero De litis contestatione, 1.. IIl de la Recopi-
lacion).

Al darse -en LEspana el fenomeno que en Italia habia provocado la crea-
cion de los procesos plenarios rapidos, los legisladores vy doctrina admi-
ten procesos exentos de [. c. y se crean tipos inspirados en la Clementina
Saepe.

El proceso plenario rapido en materia mercantil aparece en una ley
promulgada en Medina del Campo en 1494, por la que se daba al Prior y
Cénsules de Burgos jurisdiccion para conocer de cuestiones de dacion de
cuentas, fraude, dolo, compraventa, concursos, sobre efectos comerciales,
seguros, fletes, averias y atodas las causas que se ofrecieron entre mer-
caderes y sus compaieros, y factores, sobre todas las cosas tocantes, y
pertenecientes al trato de mercanciass.

En materia civil lo crea una ley dada por D.2 Juana y D. Carlos en
1534. Por ella se ordenaba que «en los pleytos civiles, y sobre deudas que
fueren de quantidad de mil maravedis, v de ahi abaxo, porque en los tales:
haya toda la brevedad, no haya orden ni forma de proceso, nmi tela de jui-
cio, ni solemnidad alguna; salvo que, sabida la verdad somariamente, la

b

Justicia proceda en pagar lo que se debiere...».

Dos procesos sumarios en que no era precisa la [. c., por lo que puede
deducirse con buen sentido que, si era susceptible de ser suprimida, es que
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habia pasado a ser mutil, v. istendo asi, es evidente que va no era el fun-
damenio del proceso. |

La idea de la lilis contestatio perdura ea Ia doctrina y en la legisiacion
hasta la Ley de Enjuiciamiento civil de 18835 y :u concepto pasa a la wi-
genme. Esta no ha evitado qu: 3¢ vean en ella claros vestigios de la I «¢.
Por esto y por un tradicionalismo juridico mal entendido es por lo que se
la 1nvoca como nstitucion uttlisima, viva y de actuahdad.

De la existencia de juicios como los quae tmprrio contmentur y lo mis-
mo ¢l procedimiento ante los recuperatores, en los que no existia efecto
contsuntivo, hay que deducir que aun en plzna época cliasica desaparecia ya
el efecto consuntivo, lo cual solo se puede exphicar por la desaparicion de
su causa: lo litis contcs.alio.

elLa forma mas logica de la desaparicion det efecto consuntivo se da
al apareccer la posibihdad de que pueda volver a ser incoado de nuevo el
proceso; esto es lo que actualmente Hamamos desistimienton.

[.n algunos textos importantes se habla de desistimiento :

D. V. 1, 10 (Ulplano). Destitisse vid.tur non gut distwlit, sed qui lits
remnliguit e todwne . desistere emm est de negotio abstinere, guod ca-
fumuniandi animo wustitucrat. [Planc si quis cognita rei veritate suum ncgo-
taem deserwerd nolens i lite mprobe perseverare, gquam columniwse causa
non nstituerat, s destitiss: non wvidetur).

D. XXXVILIL, 2, 16 3 (Ulpiano). Pctissc i servidutenm non widectur qui
ante litem contestatam destiit {sed c¢f s post litem contestatanm docendum
est noc id mocere debere, quic non wsque ad sententiam duravit).

Y de renuncia en C. II, 3, 4. Posquam [liti dc pracdio motac renun-
Ciasit, causany finitam instaurary nulla ratio permuttit.

Del confronte surge la diferencia entre ambos conceptos en la época
justinianea. Diferencia de conceptos que en defimitiva significa que la . c.
ya no producia efecto consuntivo al darse con el desistimiento la posibi-
lidad de reiterar el proceso. |

Sustituye Buchka el decaido efecto consuntivo por el principio de vin-
culacion del actor al proceso, cuya i1dea ve él en ¢l D. justimaneo, y al
elaborar esta vinculacion confunde materiales romanos con otros del D. Co-
mun. Esta vinculacion paso, segun ¢l, al D. Comian con la /. ¢.; por c¢sto
se permitia al actor ret.rar la demanda hasta ella y después de la misma
era incluso compehdo a continuar el proceso. Fairén estima superada esta
concepclon, en la que se confunden elementos germanicos y romanos vy
no se distingue claramente entre D. Romano y Comun; aparte que consi-
dera por demds evidzntes los textos v argumentos c¢mpleados para demos.
trar la desaparicion del efecto consuntivo en el D. Romato postclasico.

I.n las Partidas aparecen solemnes declaraciones sobre la produccion
del efecto consuntivo, pero aparecen indicios que permiten asegurar su in-
existencia. El texto en que el autor considera reconocido ¢l efecto coit-
suntivo es la Ley II, Titulo X y Partida III, que dice: «Senaladas pre-
guntas pueden ser fechas a las partes en juicio, ante que ¢l pleyto prin-

<ipal se comience por demanda e por respuesta: assi como diximos en Ia

o6
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icy ante desta. E porque a las vegadas se arrepienten de 1o que sespon-
dieron: queremos aqu departir, quando lo pueden fazer. E decimor que
si ¢l demandador, o el demendado, otorgare ante el judgador alguna de
las cosas gue de suso diximos, s1 después se arrepintizre de lo que respon-
dio, ante quel plevto principal sea comengado por demanda, e por res-
puesta, que lo puede revocar, si quisiere: assi como mostramos en .el titulo
del demandado, en las leyes que fablan en esia razon. Mas si respondiere
alguna de las partes después que el pleyto fuere comengado sobre pregunta
que le fiziessen, non Ia pue(]e‘despues revocair. [fueras ende, <1 dixes: que
la fiziera por yerro, en la manera que dize en el titulo de las preguntas,
¢ de las conocencias, que fazen a alguna de las partes, despues que el pleyto
es comencado por demanda, e por respuestan.

Este texto concuerda fundamentalmente con la Ley NNIV de las Nwue-
vas de Alfonso X, es decir, que hacen posible el desistimiento de la de-
manda antss de la . ¢. Después de ésta, no cabria el desistimiento y st
solo la renuncia a la accion. En Jla Ley IX, Titulo XXII y Partida II1I
aparcce una actuacion del actor que supone desistimiento, sin que se distin-
oa st se produce antes o despues de la [ .

Nada dicen las Paruidas sobre si el desistimiento era umnilateral o bila-
teral, pero en la citada Ley IX se¢ ve claramente la posibihdad de que
sea tacito.

La* doctrina del desistimiento se imponia e¢n las obras de los juristas
Alciato, RBarbosa, Pichardo y, sobre todo, Villadiego, que elabora una doc-
trina sobre la materia que puede parangonarse con las modernas.

Es decir que apor todas partes aparecen muestras de la desaparicion
del efecto consuntivo de la litis contestatio. Y por ello habia que cons:de-
rar que cuando se trata de revivirlo se olvida no solo la moderna doctrina,
sino también la historican. | '

Capitulo aparte dedica a la docirina de la wvinculacion del actor al pro-
ceso, cuyo origen y evolucion tiene con el actual contenido de la expre-
sion una relacion paralela a4 la que puede tener la I c¢. v su efecto con-
suntivo. f<n algiin momento de su evolucion se muestra con mas claridad
que cn la litis contestatio un fundamento no contractual y es mas adecuada
para relacionarla con las modernas doctrinas sobre la naturaleza juridica
del proceso. ‘

La vinculacion aparece en épocas antiguas del ID. procesal germianico;
pero de una manera clara en el Espéculo de Sajoma. ITista se producia ¢n el
momento en (ue el actor comenzara la discusidn, pues, caso de no conti-

nuarla, se le condenaba sobre el fondo del asunto.

Puede inducirse la entrada en Espana de la i1dea de la wvinculacion al
oroceso a través de las disposiciones del Fuero Juzgo que manifiestan el
desco de que los pleitos terminen pronto y por sentencia; poy e€so se cas-
tiga la incomparecencia de las partes, se ordena a los jueces que terminen
sentenciando los pleitos y se prohiben los actos dispositivos a las partes.

Una coleccion de Fueros aragoneses del ‘siglo xi11, al dar por perdido
el pleito al que no comparezca después de jurar aportar testigos, y la dis-

d
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posicion aniloga del Fuero de Estella, detallando que se "ha de haber dicta-
do scntencia de prueba, producen efectos semejantes a los citados por Planck
con referencia al Derecho aleman y. por tanto, mas relacionados con la idea
«le vinculacidn que con la de Il. ¢., como supone Loépez Ortiz.

Con Ja Recepcion se produjo la sustitucion de la idea de vinculacion
por la derivada de la I ¢., 1dea que campea en la doctrina hasta que se
empieza a investigar sobre la naturaleza juridica d:l proceso.

Nuestros juristas, por un tradicionalismo inexphcable, prefieren siempre
el Derecho romanizado al germanico. «Quiza hubiera seguido otra evolu-
cion la doctrina procesal cientifica v legal espanolas si se hubiera tenido
en ¢nenta por los Iribunales y por los autores de la Novisima Recopilacion
la Real Cédula de 15 de julio de 1888, que daba al Fuero Juzgo precedencia
sobre las Partidas; pero por razones de apego a la rutina hicieron que
dicho Fuero continunase imposibihtado de aphcacion de tal modo que la
R:al Cedula citada no paso de¢ tener un valor 1edrico.»

ALFONSO OTERO

L.OUIS-THEO MAES: La peine de mort dans le Droit criminel
de Malin:s. Separata de la «Revue Historique de Dro't fran-
cals et étranger». Paris, 1950, pags. 372-401.

La willa de Malinas, tres veces capital de los antiguos Paises "Bajos,
politicamente bajo la dominacion de Margarita de Austria, religiosamente
despues con ¢l Cardenal Granvelle y judicialmente con la presencia del
Gran Consejo dentro de sus murallas, formaba un territorio dentro del
antiguo ducado de Brabante, que siempre miro celosamente por su inde-
pendencia, no solamente en los conflictos con Amberes y Bruselas, sino
frente a frente con el poder central representade por el principe-arzobispo
de IL.ieja, duque de Brabante, conde de Flandes, o los poderosos Soberanos
de Borgona y Habsburgo.

Circunscribiéndose esta monografia del ilustre historiador del Derecho
penal J.omis-Théo Maes a la pena de muerte en et Derecho pmal de Mali-
nas, estudia todo el Derecho consuetudinario punitivo, que oscila entre Ia
intimidacion cruel y severa y la correccion. Al propio tiempo examina la
publicidad en ¢l cumplhmiento de las penas, que constituia una gran fiesta
en la plaza mayor, con la exposicion de todos los instrumentos de tortura,
v la flagelacion, que era administrada en plena calle, ‘siendo frecuentes los
destierros y las expulsiones del territorio nacional, v en todo caso acompa-
nados de un pregonero, a toque de trecmpeta, hasta las puertas de Ja ciudad.

En el Derecho germanico, la ejecucion del crinmnal condenado a la pena
capital era considerada no como una sancidén, sino como una especie de
sacrificio a los dioses, y todas las ejecuciones publicas presentaban en sus
origenes un caracter sagr'ado, IZ1 criminal era un ser impuro. indeseable
para -su pueblo, que debia defenderse contra él, y para conseguir la bene-
volencia de los dioses, no descansaba la comunidad hasta lograr su pureza.




